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A. Einleitung

«Fakten oder Fiktion? Die Frage des fairen Zugangs zu Invalidenleistungen» — so lau-
tet der Titel des Weissenstein-Symposiums, das die Coop Rechtsschutz AG ins Leben
gerufen hat und fur welches ein ausfihrliches, rechtswissenschaftliches Gutachten ver-
fasst worden ist. Der faire Zugang zu Invalidenleistungen war in den vergangenen Jah-
ren bekanntlich Gegenstand grosserer Kontroversen in der Rechtswissenschaft. Im
Vordergrund stand dabei in erster Linie die gesundheitliche Komponente des Invalidi-
tatsbegriffs.

Weniger Aufmerksamkeit fand in der rechtswissenschaftlichen Lehre dagegen die er-
werbliche Komponente der Erwerbsunfahigkeit. Namentlich die allgemeine Methode
des Einkommensvergleichs — der Regelfall bei der Invaliditatsbemessung (vgl. Art. 16
ATSG) — und die mit dieser Methode verbundenen grundsatzlichen Fragen rund um
die Invaliditatsbemessung harrten noch einer vertieften juristischen Aufarbeitung. Ent-
sprechend der einleitend erwahnten Frage «Fakten oder Fiktion?» stehen dabei die Fik-
tion des ausgeglichenen Arbeitsmarktes und die fast fiktiven Lohnniveaus lohnstatisti-
scher Angaben im Vordergrund.

Invaliditat ist die voraussichtlich bleibende oder langere Zeit dauernde ganze oder teil-
weise Erwerbsunfahigkeit (Art. 8 Abs. 1 ATSG). Erwerbsunféhigkeit ist der durch Be-
eintrachtigung der korperlichen, geistigen oder psychischen Gesundheit (vgl. auch Art.
4 Abs. 1 IVG) verursachte und nach zumutbarer Behandlung und Eingliederung ver-
bleibende ganze oder teilweise Verlust der Erwerbsmoglichkeiten auf dem in Betracht
kommenden ausgeglichenen Arbeitsmarkt (Art. 7 Abs. 1 ATSG). Fur die Bestimmung
des Invaliditatsgrades wird das Erwerbseinkommen, das die erwerbstétige Person nach
Eintritt der Invaliditat durch eine ihr zumutbare Tatigkeit bei ausgeglichener Arbeits-
marktlage erzielen kénnte (sog. Invalideneinkommen), in Beziehung gesetzt zum Er-
werbseinkommen, das sie erzielen kdnnte, wenn sie nicht invalid geworden ware (sog.
Valideneinkommen). Der Invaliditatsgrad berechnet sich bei erwerbstétigen Versi-
cherten durch einen Einkommensvergleich, und zwar nach folgender Formel:

(Valideneinkommen — Invalideneinkommen) x 100 + Valideneinkommen

Invaliditatsgrad

Gemass standiger Rechtsprechung zu Art. 16 ATSG ist der Invaliditatsgrad «so konkret
wie moglich» zu bestimmen und wird nicht etwa medizinisch-theoretisch festgelegt:
«Der Invaliditatsbegriff, verstanden als Beeintrachtigung der Erwerbsfahigkeit, ver-
langt, dass die wirtschaftlichen Auswirkungen wirklichkeitsnah und individuell be-
stimmt werden.» Dabei bestimmt sich das Mass der Erwerbsunfahigkeit nach objekti-
ven Kriterien und damit nach der Erwerbseinbusse, welche die versicherte Person auf
dem ausgeglichenen Arbeitsmarkt bei zumutbarer VVerwertung ihrer verbleibenden Ar-
beitsfahigkeit erleidet (Art. 16 ATSG). Gesundheitliche wie erwerbliche Abklarungen
zur Erwerbsunfahigkeit «gipfeln eigentlich in der Frage, welche Art von Arbeit dem
Versicherten zumutbar sei». Das Kriterium des ausgeglichenen Arbeitsmarktes weist
darauf hin, dass der Verdienst, den eine versicherte Person mit ihrer Arbeit in einem
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zufélligen Zeitpunkt tatsachlich erzielt, grundsatzlich kein gentigendes Kriterium fir
die Bestimmung der Erwerbsunféhigkeit darstellt: «Ausschlaggebend ist der dem Zu-
stand des Versicherten entsprechende objektive Durchschnittsverdienst, wahrend der
tatséchliche Verdienst moglicherweise nur voriibergehend ist; wiirde auf ihn allein ab-
gestellt, so konnte je nach seiner Hohe eine dauernde Beglinstigung oder Benachteili-
gung des Versicherten eintreten».
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B. Fiktion des «ausgeglichenen Arbeitsmarkts»

Der Begriff des ausgeglichenen Arbeitsmarktes dient dem gesetzlichen Zweck, kon-
junkturelle Schwankungen auf dem Arbeitsmarkt zu bereinigen und auf Durchschnitts-
verhéltnisse abzustellen. Der ausgeglichene Arbeitsmarkt ist Ausfluss der Erwerbsun-
fahigkeit (Art. 7 ATSG) und verdeutlicht, dass das Nichtfinden einer Arbeitsstelle (Er-
werbslosigkeit) in der Invalidenversicherung nicht versichert ist. Problematisch ist es
nach hier vertretener Auffassung, den ausgeglichenen Arbeitsmarkt mit einem fiktiven
Arbeitsmarkt gleichzusetzen, auf dem jedermann ein seinen geistigen und korperlichen
Fahigkeiten und seiner Ausbildung entsprechender Arbeitsplatz offensteht. Denn damit
wird die gesetzliche Methode der individuell-konkreten Invaliditdtsbemessung nach
Art. 16 ATSG und Art. 28a IVG unterlaufen und durch eine theoretische und abstrakte
Betrachtung ersetzt: VVon den personlichen Verhéltnissen der versicherten Personen
lasst sich aber in der Invalidenversicherung nicht absehen, ohne dass die Zumutbarkeit
zur Zumutung wird.

Auffallend ist, dass Verwaltungspraxis und Rechtsprechung auf der Achse zwischen
Realitét (tatsachlicher Arbeitsmarkt) und Fiktion (ausgeglichener Arbeitsmarkt) tber
die Jahrzehnte deutlich in Richtung Fiktion gerlickt sind. Das Bundesgericht fiihrt heute
wie selbstverstandlich aus, die Invaliditatsbemessung der IV beruhe «auf verschiede-
nen Fiktionen — insbesondere einer ausgeglichenen Arbeitsmarktlage» (BGE 141 V
343). Das Wegdefinieren des Arbeitsmarktes hebelt die Zumutbarkeit aus und fiihrt
letztlich zu einer fiktiven Erwerbsfahigkeit.

Abbildung: Ausgeglichener Arbeitsmarkt

ﬁ ﬂ |

Realitiit Mittelweg - Fiktion

Gegenwirtiger. Ausgeglichener Allgemeiner,
konkreter Arbeitsmarkt als abstrakter
Arbeitsmarkt Mittelweg Arbeitsmarkt

Wegdefinieren des Arbeitsmarktes

Absehen von Zumutbarkeit

Fiktive Erwerbsfihigkeit

Das Abstellen auf eine fiktive Erwerbsféhigkeit hat zur Folge, dass sich die fehlende
oder erschwerte Eingliederungsféhigkeit und Vermittelbarkeit von behinderten Perso-
nen auf dem realen Arbeitsmarkt einseitig zulasten der behinderten Personen auswir-
ken. Fir die betroffenen Personen bedeutet dies im Ergebnis weniger «Eingliederung
vor Rente» als vielmehr «weder Eingliederung noch Rente».

Zweck

Fiktion

Fiktion
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C. Der ausgeglichene Arbeitsmarkt in der bundesgerichtlichen
Praxis

Im Jahr 1984 hat das Bundesgericht im Leitentscheid BGE 110 V 273 den «ausgegli-
chenen Arbeitsmarkt» néher definiert. Es hielt fest, dass es sich bei diesem Begriff um
ein theoretisches und abstraktes Konzept zur Abgrenzung zwischen der Zustandigkeit
der Arbeitslosenversicherung und der Invalidenversicherung handle. Das Konzept gehe
von einem gewissen Gleichgewicht zwischen Arbeitsangebot und -nachfrage aus und
unterstelle gleichzeitig, dass der Arbeitsmarkt einen Facher verschiedenster Tatigkei-
ten beinhalte, und zwar sowohl bezuglich beruflicher und intellektueller VVoraussetzun-
gen als auch hinsichtlich des kérperlichen Einsatzes. Aufgrund dieser Annahmen gelte
es zu beurteilen, ob eine betroffene Person unter den konkreten Umstanden die Mdg-
lichkeit habe, ihre Erwerbsfahigkeit zu nutzen, und ob sie ein Einkommen erzielen
konne, das den Anspruch auf eine Rente ausschliesse.

In spateren Entscheiden konkretisierte das Bundesgericht, dass bei der Beurteilung
nicht von realitatsfremden Einsatzmdglichkeiten auszugehen sei, sondern nur von T&-
tigkeiten, die unter Beruicksichtigung der gesamten objektiven und subjektiven Gege-
benheiten des Einzelfalles zumutbar seien. Die Anforderungen an die Umschreibung
der noch zumutbaren Tatigkeiten seien nicht hoch und Vorinstanz und Verwaltung hét-
ten im Rahmen des Einkommensvergleichs keine konkreten Arbeitsstellen nachzuwei-
sen, sondern es werde vielmehr von einem ausgeglichenen Arbeitsmarkt ausgegangen
(weshalb unbeachtlich ist, ob der Arbeitsplatz frei oder besetzt ist).

Das Bundesgericht geht zudem davon aus, dass der ausgeglichene Arbeitsmarkt auch
sogenannte Nischenarbeitsplatze umfasst, also Stellen- und Arbeitsangebote, bei denen
Behinderte mit einem sozialen Entgegenkommen von Seiten des Arbeitgebers rechnen
kdnnen.

Allerdings dirfen im Rahmen der Selbsteingliederung von einem Versicherten nicht
realitdtsfremde und in diesem Sinne unmdgliche oder unzumutbare Vorkehren verlangt
werden. Gemass der Ansicht des Bundesgerichts ist eine Unverwertbarkeit der Restar-
beitsfahigkeit in denjenigen Fallen anzunehmen, in denen die zumutbare Téatigkeit nur
in so eingeschrankter Form maoglich ist, dass sie der ausgeglichene Arbeitsmarkt prak-
tisch nicht kennt oder sie nur unter nicht realistischem Entgegenkommen eines durch-
schnittlichen Arbeitgebers mdglich wére und das Finden einer entsprechenden Stelle
daher von vornherein als ausgeschlossen erscheint.

Bis anhin existiert weder auf Gesetzes- noch Verordnungsebene eine offizielle und ab-
schliessende Liste mit den zu beriicksichtigenden Kriterien, wenn es um die Beurtei-
lung der Verwertbarkeit der Restarbeitsfahigkeit geht. Ebenso wenig gibt es ge-
setzliche Regelungen dazu, wann von einer Verwertbarkeit der Restarbeitsféahigkeit
ausgegangen werden kann. Darum stellt das Bundesgericht im Einzelfall auf verschie-
dene Kiriterien ab, die sich in den letzten Jahrzehnten in der Praxis herausgebildet ha-
ben. Einzelne Kriterien werden nachstehend skizziert und kommentiert.

35-jahriger
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Bereits an dieser Stelle kann darauf hingewiesen werden, dass es sich bei diesen Krite-
rien um die gleichen handelt, die — so denn die Verwertbarkeit der Restarbeitsfahigkeit
angenommen wird — auch zur Beurteilung der Angemessenheit eines allfalligen Tabel-
lenlohnabzugs herangezogen werden.

Das Kriterium «Alter» wird von betroffenen Versicherten in streitigen Fallen sehr oft
vorgebracht, wenn sie der Ansicht sind, dass sie ihre Restarbeitsfahigkeit nicht mehr
verwerten konnen. Entsprechend vielféltig (und unubersichtlich) gestaltet sich die Ka-
suistik des Bundesgerichts. Das fortgeschrittene Alter wird von vielen versicherten Per-
sonen als grosse Hirde bei der Zumutbarkeit einer (hypothetischen) Verweistatigkeit
auf dem realen Arbeitsmarkt wahrgenommen. Das ist insofern wenig tberraschend, als
ein fortgeschrittenes Alter (ab 55) bereits bei «herkdmmlicher», wirtschaftlich beding-
ter Arbeitslosigkeit auch medial und in der Politik als hemmender Faktor anerkannt
wird und in den letzten Jahren zunehmend an Bedeutung gewonnen hat. Allerdings
sticht eine deutliche Mehrheit von Entscheiden hervor, welche die Verwertbarkeit be-
jahen. Die Rechtsprechung wird denn nicht nur von involvierten Akteuren als streng,
sondern selbst vom Bundesgericht als «restriktiv» verstanden. Die Ausgangsthese einer
abstrakten, d.h. vom tatséchlichen Arbeitsmarkt losgel6sten Betrachtung spiegelt sich
deutlich in der bundesgerichtlichen Hypothese wider, Hilfsarbeiten wiirden «altersun-
abhangig» nachgefragt. Mit dieser Begriindung wurden z.B. fur einen 62 % Jahre alten
Versicherten noch «Sortier- und Uberwachungsarbeiten» als zumutbar erachtet, ohne
dass die genannten Sortier- und Uberwachungsarbeiten spezifiziert wurden, in denen
der Versicherte fir die letzten zwei Erwerbsjahre eine neue Téatigkeit hatte finden kon-
nen. Der Einzelfall wird tatsachlich eher selten genauer beleuchtet. Umfassende Be-
griindungen finden sich aber immer dann, wenn eine VVerwertbarkeit ausnahmsweise
verneint wird

Eine «arbeitsmarktliche Desintegration» kann einerseits dann vorliegen, wenn eine
Person seit langerer Zeit — meist mehreren Jahren — nicht mehr als Arbeitnehmer am
Arbeitsmarkt teilgenommen hat. Eine Desintegration zeigt sich aber auch dann, wenn
eine Person wahrend langer Zeit selbstédndig erwerbstétig gewesen ist und daher nur
schwer wieder in den «Arbeitnehmer-Markt» integriert werden kann, oder wenn sie
wahrend Jahrzehnten als Arbeitnehmer an der gleichen Stelle gearbeitet hat. Nach der
bundesgerichtlichen Praxis findet eine lange dauernde Abwesenheit vom Arbeitsmarkt
Berlcksichtigung bei der Beurteilung der Verwertbarkeit. Die Absenz muss jedoch
Jahre, wenn nicht Jahrzehnte, gedauert haben. Kiirzere, auch mehrjéhrige, Unterbriiche
in der Erwerbsbiografie werden nicht berticksichtigt. Bezuglich der untersuchten Ent-
scheide darf festgehalten werden, dass das Bundesgericht bei sehr langer Abwesenheit
vom Arbeitsmarkt (oder der langjahrigen Selbstédndigkeit oder gleichen Stelle bei dem-
selben Arbeitgeber) eher Abstand nimmt von abstrakten Formeln und Vermutungen
und stattdessen die Besonderheiten des Einzelfalls fokussiert. Allerdings weisen die
untersuchten Falle auch mehrheitlich eine Abwesenheit von 15 oder mehr Jahren in
Verbindung mit weiteren, erschwerenden Faktoren auf. Insofern fehlt ein Stuck weit
die Kasuistik zur Frage, wie das Bundesgericht die Auswirkungen einer mehrjahrigen
Absenz (z.B. ab zehn Jahren) ohne begleitende Faktoren (wie sehr fortgeschrittenes
Alter oder fehlende Ausbildung) bezogen auf die Verwertbarkeit einordnen wirde.
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Nebst dem Kriterium Alter stellen die gesundheitlichen Einschrankungen einer be-
troffenen Person eines der wichtigsten Kriterien bei der Beurteilung der Verwertbarkeit
der Restarbeitsfahigkeit dar. Naturgemass ist die Varianz bei diesem Kriterium sehr
gross (anders als zum Beispiel beim Kriterium Alter). Entscheidend bei der Beurteilung
der Verwertbarkeit der Restarbeitsféhigkeit ist nicht die konkrete gesundheitliche Ein-
schrénkung ganz allgemein, sondern ihre Auswirkung auf dem Arbeitsmarkt. Die
Rechtsprechung zeigt, dass geltend gemachte gesundheitliche Einschrankungen im
Grundsatz h&ufig nicht als Faktor betrachtet werden, der einer Verwertbarkeit entge-
gensteht. Selbst eine zeitlich stark eingeschrankte Leistungsfahigkeit schliesst die Ver-
wertbarkeit der Restarbeitsfahigkeit kaum je aus, geht die Gerichtspraxis doch davon
aus, dass selbst ein auf 25 % beschrénktes Pensum verwertbar ist. Das mag auf den
ersten Blick hart erscheinen. Es spiegelt aber insoweit die VVoraussetzungen fir eine
Invalidenrente wider, gemass denen gesundheitliche Einschrankungen in erster Linie
bei der Beurteilung der medizinisch-theoretischen (Rest-)Arbeitsfahigkeit berticksich-
tigt werden missen. Bei der Frage der Verwertbarkeit geht es in einem zweiten Schritt
gerade darum, zu eruieren, ob der — bei einer IV-Anmeldung im Regelfall an gesund-
heitlichen Beschwerden leidenden — versicherten Person eine Arbeitstétigkeit trotz der
gesundheitlichen Einschrankungen noch zumutbar ist. Die untersuchten Entscheide
zeigen nun, dass dem medizinisch (h&ufig im Rahmen eines Gutachtens) umschriebe-
nen Arbeitsprofil eine herausgehobene Bedeutung zukommt. Exakt umschriebene und
medizinisch bedingt eingeschrankte Arbeitsprofile fiihren (erwartungsgemass) eher zu
einer generellen Verneinung der Verwertbarkeit. Dagegen vermdgen pauschale Vor-
bringen der gesundheitlichen Beeintrachtigungen in der Regel die Verwertbarkeits-
frage nicht zu beeinflussen. Es ist nie die gesundheitliche Einschrédnkung als solche —
im Sinne des Leidens und des Schmerzens der versicherten Person —, die einer Ver-
wertbarkeit entgegensteht, sondern es sind stets exakt umschriebene, gesundheitlich
bedingte, Einschrankungen des Arbeitsplatzes (wie z.B. keine Kalte, keine Nésse,
keine korperliche Tétigkeit, keinen Kundenkontakt, nur noch Nischenarbeitsplatz im
zweiten Arbeitsmarkt etc.), die aus juristischer Sicht zu einer Unzumutbarkeit fur den
durchschnittlichen Arbeitgeber und damit einer Verneinung der VVerwertbarkeit fiihren.

Eng mit dem Kriterium der gesundheitlichen Einschrénkungen verbunden ist in der
Rechtsprechung die Praxis, wonach die Verwertbarkeit der Restarbeitsfahigkeit trotz
gesundheitlicher Einschrankungen von der Rechtsprechung mit dem Hinweis bejaht
wird, dass den Versicherten sogenannte leichte Arbeiten und Hilfstatigkeiten nach
wie vor zumutbar sind. Das betrifft u.a. diejenigen Konstellationen, in denen die ge-
sundheitlichen Einschrankungen die Aufgabe und Arbeitsunfahigkeit in der bisherigen,
angestammten Tatigkeit zur Folge haben, eine Verweistatigkeit in Form leichter Hilfs-
arbeiten medizinisch-theoretisch aber noch als vollschichtig oder teilweise méglich at-
testiert wird. Dabei schétzt das Bundesgericht den ausgeglichenen Arbeitsmarkt beziig-
lich vorhandener Hilfsarbeiten sehr optimistisch ein. Trotz zunehmender Technisie-
rung und Invalidisierung geht es davon aus, dass es auf dem ausgeglichenen Arbeits-
markt gentigend Stellen flr Personen gibt, die in ihrem koérperlichen Einsatz stark ein-
geschrankt sind oder tiber wenig/keine EDV-Kenntnisse oder keine Ausbildung im Ad-
ministrationsbereich verfugen. Im Bereich der leichten Hilfstatigkeiten setzt das Bun-
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desgericht zudem stark auf eine abstrakte, von jeglicher Einzelfallbezogenheit losge-
I0ste Betrachtung. Die formelhaft aufgefiihrten Téatigkeiten werden selten naher spezi-
fiziert.

Weitere Kriterien, die bei der Beurteilung der Verwertbarkeit der Restarbeitsfahigkeit
immer wieder herangezogen werden, sind die Notwendigkeit besonderer Ricksicht-
nahme des Arbeitgebers sowie die spezifischen Arbeitsplatzanforderungen. Das Kri-
terium der besonderen Rucksichtnahme des Arbeitgebers deckt gewissermassen die
subjektive Betrachtung aufgrund der Personlichkeitsstruktur der versicherten Person ab
und bertcksichtigt spezifische Eigenschaften wie etwa ein besonderes Bedirfnis nach
Struktur, Schwierigkeiten, selbststandig zu arbeiten, oder ein hohes Mass an Anleitung.
Das Kriterium ist vor allem an die VVorgesetzten und Flhrungspersonen der potenziel-
len Arbeitgeber adressiert. Die spezifischen Arbeitsplatzanforderungen beziehen sich
auf objektive Faktoren, die ein Arbeitsplatz in einer Verweistétigkeit in raumlicher,
betrieblicher oder organisatorischer Hinsicht aufweisen muss. Das kénnen grobe Un-
terscheidungen (wie z.B. keine Arbeit im Freien bei Kalte, Nasse oder Hitze) oder spe-
zifizierte Anforderungen (keine Akkordarbeit, vorwiegend schriftliche Kommunika-
tion) sein. In der Rechtsprechung kann u.E. grob zwischen leicht erhéhten Anforderun-
gen und eigentlichen Nischenarbeitspléatzen unterschieden werden. Bei letzteren unter-
stellt das Bundesgericht in stdndiger Praxis die Vermutung, dass der ausgeglichene Ar-
beitsmarkt auch solche Nischenarbeitsplatze umfasst. In der bundesgerichtlichen Pra-
xis wurde diese Vermutung — soweit ersichtlich — nirgendwo empirisch untermauert
oder belegt.

Des Oftern wird von betroffenen Versicherten vorgebracht, dass aufgrund ihrer gesund-
heitlichen Beeintrachtigungen in Zukunft mit vermehrten Arbeitsabsenzen zu rechnen
sei. Das wirke auf zukinftige Arbeitgeber «abschreckend», weshalb sie ihre Restar-
beitsfahigkeit realistischerweise nicht mehr verwerten kénnten. Das Kriterium von lan-
geren oder haufiger auftretenden Arbeitsabsenzen aufgrund der gesundheitlichen Ein-
schrankungen ist dabei grundsétzlich anerkannt. Das Bundesgericht folgt u.E. in seiner
Rechtsprechung zur Verwertbarkeit trotz erhdhter oder tibermadssiger Arbeitsabsenzen
somit einer erstaunlich realitdtsnahen Betrachtung. Die Rechtsprechung zeigt den-
noch, dass zukiinftige Arbeitsabsenzen nur in seltenen Fallen zur Anerkennung einer
Nicht-Verwertbarkeit der Restarbeitsfahigkeit fiihren. Dies hat jedoch u.E. seine Ursa-
che nicht primér im Umstand, dass Arbeitsabsenzen abstrakt nicht oder kaum als Kri-
terium Berucksichtigung finden, sondern in der Art und Weise der Geltendmachung im
konkreten Einzelfall. Meistens wird die Verwertbarkeit der Restarbeitsfahigkeit jedoch
mit dem Argument bejaht, dass zukiinftige Arbeitsabsenzen nicht tatsdchlich absehbar
sind. Dies trifft insbesondere dann zu, wenn die geltend gemachten zukinftigen Ar-
beitsabsenzen in den Arztberichten und medizinischen Gutachten nicht geniigend kon-
kret ausgewiesen werden kénnen.

Immer wieder weisen Versicherte darauf hin, dass sie aufgrund ihrer gesundheitlichen
Einschrankungen einen vermehrten Pausenbedarf haben. Diese Argumentation ver-
fangt in Bezug auf die Nicht-Verwertbarkeit der Restarbeitsfahigkeit — mit Blick auf
die gesichtete Rechtsprechung — kaum je.

Regel

Abschrecken
des Arbeitge-
bers

Verwertbar-
keit bejaht



20

21

22

Gemass der Rechtsprechung des Bundesgerichts stellt auch die «Region» bei der Be-
urteilung der Verwertbarkeit der Restarbeitsfahigkeit kein einschrankendes Kriterium
dar. Bei den betroffenen Versicherten wird folglich die Verwertbarkeit der Restarbeits-
fahigkeit nicht darum verneint, weil sie in einer bestimmten 6rtlichen Region keine
Avrbeitsstelle finden kdnnen. VVon den betroffenen Personen wird eine gewisse raumli-
che Flexibilitat verlangt.

Weiteres Kriterium bei der Beurteilung der Verwertbarkeit der Restarbeitsfahigkeit
kann die «Aufgabe einer selbstdndigen Erwerbstatigkeit» sein. Personen, die lange
Jahre selbstéandig erwerbstétig waren, mogen gerade im fortgeschrittenen Alter nicht
mehr immer als Arbeitnehmer gesucht sein. Die bundesgerichtliche Rechtsprechung
zur Zumutbarkeit einer Betriebsaufgabe ist reichhaltig und prasentiert sich uniibersicht-
lich. U.E. relativ klar sind diejenigen Falle, in welchen die versicherte Person ihrer
vormals ausgelbten selbststandigen Erwerbstatigkeit aus gesundheitlichen Griinden
nicht mehr nachgehen kann. Wird der versicherten Person gleichzeitig in einer leidens-
angepassten Tétigkeit eine Restarbeitsfahigkeit attestiert, ist es u.E. in solchen Kons-
tellationen zumutbar, die (wirtschaftlich nicht mehr werthaltige) Selbststandigkeit auf-
zugeben. Allfallige Affektionsinteressen oder das (legitime) Anliegen, eine Nachfol-
geregelung zu finden, stehen einer Verwertbarkeit nicht entgegen.

Fur die Frage der Verwertbarkeit der verbliebenen Restarbeitsfahigkeit auf dem aus
medizinisch-theoretischer Sicht grundsatzlich in Betracht fallenden ausgeglichenen
Arbeitsmarkt kdnnen nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung unter Umstanden auch
erfolglose Bemiihungen um eine Anstellung trotz fachlicher Unterstiitzung, insbe-
sondere durch die Invalidenversicherung im Rahmen von Arbeitsvermittlung, von Be-
deutung sein. Voraussetzung ist, dass die versicherte Person ihren Mitwirkungspflich-
ten bei der beruflichen Integration vollumfanglich nachgekommen ist und auch deut-
lich wird, dass der fehlende Eingliederungserfolg nicht der konjunkturellen, sondern
der strukturellen Verfassung des Arbeitsmarktes geschuldet ist.
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D. Rechtliche Wirdigung der Rechtspraxis zum ausgeglichenen
Arbeitsmarkt und Korrekturvorschlage

I. Notwendigkeit und Folgen eines Schwarz—Weiss—Konzepts

Die Darstellung der in weiten Teilen gefestigten Rechtspraxis des Bundesgerichts zum
ausgeglichenen Arbeitsmarkt zeigt deutlich, dass die Verwertbarkeit einer Restarbeits-
fahigkeit aktuell sehr streng beurteilt wird. Diese Schlussfolgerung wird zusatzlich
durch die Entstehungs- und Entwicklungsgeschichte des ausgeglichenen Arbeitsmark-
tes unterlegt, in der aufgezeigt werden konnte, wie rechtspolitisch gewollte Verschar-
fungen des Zugangs zu Invalidenversicherungsleistungen in der Vergangenheit u.a.
auch uber eine Wandelung des zumutbaren Arbeitsmarktbegriffs angestrebt und er-
reicht wurden.

Bevor nachstehend auf einzelne, in den Augen der Autoren gravierende Auswiichse der
Rechtspraxis eingegangen wird, muss zuerst die Konzeption des ausgeglichenen Ar-
beitsmarktes gewdrdigt werden. Dazu muss man sich vergegenwartigen, dass die Frage
nach der Verwertbarkeit eine juristische «Entweder-oder-Entscheidung» darstellt: Ent-
weder der versicherten Person ist die Verwertbarkeit der medizinisch ausgewiesenen
theoretischen Restarbeitsfahigkeit noch zumutbar — oder die Verwertbarkeit ist nicht
mehr zumutbar. Die Folge einer Unzumutbarkeit und Nichtverwertbarkeit ist ein Inva-
lideneikommen von CHF 0 und daraus folgend ein IV-Grad von 100%. Man hat es
gewissermassen mit einem Schwarz-Weiss-Konzept tun, gemass welchem nur eine Be-
rentung der versicherten Person oder die grundsétzliche Anrechenbarkeit eines (hypo-
thetischen oder tatséchlich erwirtschafteten) Invalideneinkommens zur Auswahl ste-
hen. Eine Abstufung oder Schattierung (im Sinne einer nur teilweisen oder unter einem
Vorbehalt stehenden Verwertbarkeit) ist nicht moglich.

Diese «Alles-oder-Nichts» Systematik fiihrt dazu, dass sich dem Einzelfall auf der
Stufe der Verwertbarkeitsfrage nur schwerlich gerecht werden lasst. Trotz aller Zu-
gangshindernisse und Schwierigkeiten, mit denen sich versicherte Personen mit ge-
sundheitlichen Einschrankungen bei einem Berufs- oder Tatigkeitswechsel konfron-
tiert sehen, dirfte in der Mehrheit der zu beurteilenden Félle eine Unzumutbarkeit vor
dem Hintergrund der direkten Folgen einer Berentung nicht begriindbar sein. Zu den-
ken ist z.B. an die meisten jungeren Versicherten und die meisten Versicherten, denen
medizinisch eine Té&tigkeit unter Ausschluss schwerer korperlicher Arbeit als zumutbar
attestiert wurde. Ohne die faktischen Schwierigkeiten dieser Personen verharmlosen
und ohne die wirtschaftlichen Folgen fur diese Personen in Abrede stellen zu wollen,
widerspréche die regelmdssige Annahme einer Unzumutbarkeit nicht nur der Realitat
auf dem Arbeitsmarkt und der allgemeinen Lebenserfahrung, sondern sie ware auch
finanziell kaum tragbar fur die Invalidenversicherung. Mit anderen Worten drfte in
der Mehrheit der Félle die — auf der Stufe der Verwertbarkeit einzig interessierende —
Frage, ob fiir eine versicherte Person mit Gberwiegender Wahrscheinlichkeit eine ir-
gendwie gelagerte Tatigkeit auf dem schweizerischen Arbeitsmarkt existiert, bejaht
werden. Anders zu entscheiden hiesse jeweils, die versicherte Person lebenslang zu
berenten.
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U.E. ist ein Teil der Rechtsprechung des Bundesgerichts zum ausgeglichenen Arbeits-
markt vor der oben beschriebenen Dualitit der Verwertbarkeitsfrage zu verstehen:
Wenn das Bundesgericht beinahe formelhaft festhalt, «Kontroll-, Priifungs- und Uber-
wachungstatigkeiten» sowie «Sortier- und Verpackungstatigkeiten in Produktions- und
Dienstleistungsbetrieben» kdmen als zumutbare Einsatzorte genauso in Frage wie
leichte Montagearbeiten oder Tatigkeiten als Museums- und Parkplatzwéchter, Emp-
fangsmitarbeiter, Lagermitarbeiter fir leichte Lager- oder Magazintatigkeiten, dann
bringt dies das Dilemma zum Ausdruck, dass beim Fehlen von qualifizierenden Aus-
schlusskriterien gar keine andere Option als die Bejahung der Verwertbarkeit zur Aus-
wahl steht. Zwar kann man sich fragen, inwiefern das Aufzéhlen von minder spezifi-
zierten und bisweilen antiquiert anmutenden Berufsprofilen als Begriindung fur die
Verwertbarkeit taugt. Zentral ist aber vielmehr der Umstand, dass die Rechtsanwen-
dung rechtlich weder gehalten noch tatséchlich dazu in der Lage ist, konkrete Berufs-
tatigkeiten néher zu benennen. Der Massstab fiir die Beurteilung der Verwertbarkeit
einer Restarbeitsfahigkeit wird immer ein hypothetischer, nach dem jetzigen Gesetzes-
wortlaut in Art. 7 Abs. 1 ATSG explizit ein ausgeglichener, Arbeitsmarkt sein. Das
fuhrt dazu, dass eine Unzumutbarkeit, die restliche Arbeitsfahigkeit verwerten zu kon-
nen, die Ausnahme darstellt, die es positiv zu beweisen gilt. Scheitert der Beweis, dass
eine medizinisch ausgewiesene Restarbeitsfahigkeit aufgrund qualifizierender Merk-
male im Einzelfall gerade nicht verwertet werden kann, so ist die Zumutbarkeit zu be-
jahen, ohne dass dafiir konkret in Frage kommende Téatigkeiten nachgewiesen werden
mussten.

Die obigen Ausfiihrungen werden von zwei Schranken eingehegt. Wenn die Verwert-
barkeit einer Restarbeitsfahigkeit durch die versicherte Person positiv bewiesen werden
muss, bedarf es einerseits einer klaren und griffigen Hartefallregelung. Wenn auch in
der Mehrheit der Félle eine Verwertbarkeit der Restarbeitsfahigkeit nicht ausgeschlos-
sen werden kann, bestehen ohne Zweifel Félle, in denen die versicherte Person auf-
grund ihrer gesundheitlich bedingten Einschrénkungen und der damit verbundenen Be-
rufsaufgabe keine realistische Chance mehr auf einen Zugang zum ersten Arbeitsmarkt
hat. In diesen Fallen stellt die Berentung (oder alternativ: die Durchfiihrung von beruf-
lichen Massnahmen verbunden mit einem Taggeldanspruch) die sinnvollste Lésung
dar, das eingetretene Risiko des gesundheitlich bedingten Erwerbsausfalls abzufedern.
Die Hartefallregelung darf keinesfalls zur Alibitibung verkommen. Der ausgeglichene
Arbeitsmarkt mag ein fiktives Gleichgewicht von Angebot und Nachfrage einer Viel-
zahl verschiedener Stellen beinhalten; aus dem Konzept l&sst sich aber zugleich nicht
ableiten, dass jede versicherte Person in jeder Situation automatisch Zugang zum aus-
geglichenen Arbeitsmarkt hat. Auf die jetzige Handhabung dieser Hartefélle in der gel-
tenden Rechtsprechung und u.E. nétige Korrekturen wird nachfolgend vertieft einge-
gangen.

Nebst einer griffigen Hértefallregelung bedarf die Art und Weise, wie die versicherte
Person ihre Restarbeitsfahigkeit noch verwerten kann, einer genaueren Betrachtung.
Nur weil eine Restarbeitsfahigkeit grundsatzlich als verwertbar gilt, ist noch keine Aus-
sage darlber getroffen, ob die versicherte Person irgendwie gelagerte, lohnrelevante
Nachteile in Kauf nehmen muss. Diese Problematik wird insbesondere bei der Verwen-
dung von Tabellenléhnen zur Ermittlung des Invalideneinkommens genauer betrachtet.
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I1. Ausgestaltung der Hartefallregelung — Kritik und Korrekturvorschlage

1.  Notwendigkeit einer «Altersguillotine»

Die Rechtsprechung des Bundesgerichts zeigt die enorme Bedeutung des Kriteriums
Alter bei der Frage der Verwertbarkeit einer Restarbeitsfahigkeit. Das fortgeschrittene
Alter ist u.E. denn auch das am meisten umstrittene Kriterium, wenn es um die Frage
einer generellen Zumutbarkeit geht, die verbliebene Restarbeitsfahigkeit in einer Ver-
weistatigkeit zu verwerten.

Entscheidend — und in der hochstrichterlichen Praxis nicht immer génzlich trennscharf
unterschieden — ist der Standpunkt der Betrachtung der Zumutbarkeitsbeurteilung. Das
Risiko Alter, i.S. einer Altersgebrechlichkeit, ist tatsdchlich eher selten ein Hinderungs-
grund, weshalb eine versicherte Person eine medizinisch-theoretische Restarbeitsfahig-
keit nicht mehr verwerten konnte. Ware eine versicherte Person aufgrund der altersge-
massen fortschreitenden Abnitzung des Koérpers nicht mehr in der Lage, zu arbeiten,
musste dies bei der medizinischen Beurteilung eingeflossen sein. Relevant ist jedoch
die Sichtweise des Arbeitsmarktes i.S. der Summe potenzieller Arbeitgeber. Die Tatig-
keit muss nicht nur der versicherten Person aufgrund ihres Alters noch zumutbar sein,
sondern die versicherte Person muss trotz ihres Alters und in Anbetracht des zu voll-
ziehenden Berufswechsels einem neuen Arbeitgeber noch zumutbar sein. Entscheidend
ist somit, wie viele Jahre Resterwerbstétigkeit eine versicherte Person nach einem ge-
sundheitlich bedingten Berufswechsel noch aufweisen muss, damit in der Betrachtung
des Arbeitgebers eine Wiederanstellung 6konomisch noch sinnvoll erscheint. Dabei
spielen nicht nur die Zeitspanne der Einarbeitung und evtl. Umschulung an eine neue
Arbeitstétigkeit eine Rolle, sondern auch die bekanntermassen erhéhten Lohn- und So-
zialversicherungsabgaben, insbesondere im Bereich der beruflichen VVorsorge.

Theoretisch anerkennt das Bundesgericht wie aufgezeigt in seiner Rechtsprechung er-
hohte Schwierigkeiten in der Verwertbarkeit ab einem Alter von ca. 61 Jahren bei Man-
nern und ab 60 Jahren bei Frauen. Die notwendige Einzelfallbeurteilung fihrt in der
tberwiegenden Mehrheit der untersuchten bundesgerichtlichen Rechtsprechung hinge-
gen zum erstaunlichen Ergebnis, dass erst ab einem Alter von ca. 64 bei mannlichen
und 63 Jahren bei weiblichen Versicherten effektiv eine Unverwertbarkeit anerkannt
wurde. Wurde bei versicherten Personen zwischen dem 60. und dem 64. Altersjahr auf
eine Unzumutbarkeit erkannt, lagen immer (mehrere) zusatzlich qualifizierende Ele-
mente vor, damit eine Verwertbarkeit der Restarbeitsfahigkeit verneint wird.

Diese Wertung des Bundesgerichts, wonach erst ab einer Resterwerbsdauer von weni-
gen Monaten eine Unverwertbarkeit bejaht wird, ist mit anderen Sozialversicherungs-
zweigen und den dortigen Wertungen des Bundesgerichts und des Gesetzgebers zu ver-
gleichen:

. Zundchst fallen die zahlreichen Berichte, Studien und Konferenzen des Staats-
sekretariats flr Wirtschaft (Seco) zur Problematik der Arbeitslosigkeit alterer
Arbeitnehmer auf. An dieser Stelle soll nicht im Detail auf die Problematik der
Altersarbeitslosigkeit eingegangen werden. Es ist aber bemerkenswert, dass dies-
beziiglich ein weitreichender Konsens besteht, dass Personen ab Alter 55 erhohte
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Schwierigkeiten haben, nach einem Verlust ihrer Arbeitsstelle wieder eine neue
Tatigkeit zu finden, und dass sie dem Risiko der Langzeitarbeitslosigkeit starker
ausgesetzt sind als jlingere Arbeitnehmer. Wiirden, wie vom Bundesgericht be-
hauptet, gerade leichtere Tatigkeiten «grundsatzlich altersunabhangig» auf dem
Arbeitsmarkt nachgefragt, wirde sich die Politik kaum derart intensiv und bereits
seit geraumer Zeit mit der Thematik beschéaftigen.

2020 haben National- und Standerat mit den Uberbriickungsleistungen ein neues
Sozialwerk geschaffen. Wer mit 58 Jahren oder spéter seine Stelle verloren und
die Mindestbeitragszeit von 22 Monaten in die ALV erfillt hat, hat nach der
Aussteuerung aus der Arbeitslosenversicherung (ALV) nach dem vollendeten
60. Altersjahr Anspruch auf Uberbriickungsleistungen (UL). Die UL betragt ma-
ximal das Dreifache des Betrags flr den allgemeinen Lebensbedarf bei den EL.
Das sind aktuell CHF 58°350. Die UL soll das soziale Risiko von &lteren Perso-
nen abfedern, da es fir sie, sollten sie einmal ihre Stelle verloren haben, deutlich
schwieriger ist, eine neue Anstellung zu finden. So dauert etwa die Stellensuche
der Uber 50-Jahrigen rund 1,5-mal langer als im gesamtschweizerischen Durch-
schnitt. Deshalb sind altere Arbeitslose auch mehr von Langzeitarbeitslosigkeit,
also einer Arbeitslosigkeit, die 1anger als ein Jahr dauert, betroffen. Insbesondere
ab 55 Jahren steigt das Risiko der Langzeitarbeitslosigkeit. Der Gesetzgeber hat
sich fiir eine Leistung ab Alter 60 entschieden: Die Uberbriickungsleistung ge-
wahrleistet denjenigen Personen Uber 60, bei denen eine Wiedereingliederung
trotz aller Bemuhungen und Begleitmassnahmen nicht mdéglich ist, einen gesi-
cherten Ubergang in die Pensionierung. Damit soll auch der starken Zunahme
der Sozialhilfebedurftigkeit der 60- bis 64-Jahrigen in den letzten Jahren entge-
gengewirkt werden. U.E. erscheint es widerspriichlich und geradezu paradox,
dass bei an sich gesunden Personen, die ihre Arbeitsstelle aus wirtschaftlichen
Grinden mit 58 Jahren verloren haben und mit 60 Jahren ausgesteuert werden,
mittels einer Uberbriickungsleistung die haufige Unmoglichkeit der erneuten
Anstellung (und die damit einhergehende Langzeitarbeitslosigkeit) abgefedert
werden soll, dagegen bei gesundheitlich bedingtem Berufswechsel das Bundes-
gericht bis beinahe wenige Monate vor der Pensionierung von einer gentigend
grossen, altersunabhé&ngigen Nachfrage nach samtlichen Tatigkeiten ausgeht.
Dass bei einer gesundheitlich beeintréachtigten Person regelmassig vermutet wer-
den kdnnen soll, sie finde ab 60 Jahren eine Tatigkeit, wogegen der Gesetzgeber
bei gesunden Personen ab 60 Jahren einen derart offensichtlichen Handlungshe-
darf ausmacht, dass er sich fur die Etablierung eines neuen Sozialwerks aus-
spricht, erscheint klar widersprtchlich.

Im System der Erganzungsleistungen wird teilinvaliden Personen als Erwerbs-
einkommen fur ihre Restarbeitsfahigkeit grundsatzlich der Betrag angerechnet,
den sie im massgebenden Zeitabschnitt tatsachlich verdient haben (Art. 14a
Abs. 1 ELV). Gehen teilinvalide Personen keiner oder nur einer sehr geringen
Erwerbstatigkeit nach, wird ihnen ein hypothetisches Einkommen angerechnet.
Die Hohe richtet sich dabei primar nach dem Ausmass der Invaliditét, d.h. nach
dem IV-Grad. Auffallig ist, dass Personen ab 60 Jahren, unabhéngig vom Inva-
liditdtsgrad und unabh&ngig von der ausgewiesenen Restarbeitsfahigkeit, kein
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hypothetisches Einkommen mehr angerechnet wird (Art. 14a Abs. 2 ELV). Da-
hinter steckt die Wertung des Gesetzgebers, dass es ab einem Alter von 60 Jahren
als teilinvalide Person deutlich schwieriger wird, eine angepasste Stelle zu fin-
den. Dass das Bundesgericht in seiner Rechtsprechung festhalt, dass es sich hier-
bei um die Anspruchsvoraussetzungen fur Leistungen in einem anderen Sozial-
versicherungsbereich handelt, die nicht identisch mit den Rentenanpruchsvo-
raussetzungen in der Invalidenversicherung seien, trifft sicherlich zu. VVorliegend
geht es aber genau darum, aufzuzeigen, wie in den unterschiedlichen Sozialver-
sicherungen dieselbe Beurteilung der Verwertbarkeit der Arbeitsfahigkeit im Al-
ter unterschiedlich vorgenommen wird. Dabei fallt auch im Vergleich zur EL
auf, dass das Bundesgericht in der IV zu Lasten der versicherten Person eine
deutlich strengere Praxislinie festgelegt hat.

Zuletzt lohnt sich ein Blick auf die Regelung der Invaliditatsbemessung in der
Unfallversicherung. In Art. 28 Abs. 4 UVV wird unter der Uberschrift «Sonder-
falle zur Bestimmung des Invaliditatsgrades» festgehalten, dass dann, wenn ein
Versicherter nach dem Unfall die Erwerbstatigkeit altershalber nicht mehr auf-
nimmt oder sich das vorgeriickte Alter erheblich als Ursache der Beeintrachti-
gung der Erwerbsfahigkeit auswirkt, fir die Bestimmung des Invaliditatsgrades
die Erwerbseinkommen massgebend sind, die ein Versicherter im mittleren Alter
bei einer entsprechenden Gesundheitsschadigung erzielen konnte. Das Bundes-
gericht hielt zu Art. 28 Abs. 4 UVV unléngst fest:

«Mit Art. 28 Abs. 4 UVV wird bei der Invaliditatsbemessung einerseits dem Um-
stand Rechnung getragen, dass nebst der — grundsétzlich allein versicherten —
unfallbedingten Invaliditdt auch das vorgerlickte Alter eine Ursache der Er-
werbslosigkeit oder -unféhigkeit bildet. Denn sehr oft ist ein und derselbe Ge-
sundheitsschaden im Alter aus verschiedenen Griinden wie etwa schlechtere Um-
schulungs-, Wiedereingliederungs-, Anpassungs- und Angewohnungsfahigkeit
mit wesentlich erheblicheren Auswirkungen auf die Erwerbsfahigkeit verbunden
als bei einem jlingeren Versicherten». (Hervorhebung hinzugefiigt)

Die bundesgerichtliche Rechtsprechung subsumiert unter den unbestimmten
Rechtsbegriff des «vorgeriickten Alters» ein Alter ab rund 60 Jahren. Dabei
kommt gemadss bundesgerichtlicher Rechtsprechung der Faktor Alter ab 60 Jah-
ren auch dann zum Tragen, wenn das vorgeriickte Alter das Zumutbarkeitsprofil
nicht zusatzlich beeinflusst, also keine zusatzlichen Einschrankungen des funk-
tionellen Leistungsvermdgens mit sich bringt, aber einer Verwertbarkeit der
Restarbeitsfahigkeit trotzdem entgegensteht, weil sich kein Arbeitgeber mehr
findet, der die betroffene Person einstellen wiirde. Im konkreten Fall wurden bei
einer verbleibenden Aktivitatsdauer von 3 %2 Jahren und mangelnden Umschu-
lungsmaoglichkeit die erwerblichen Auswirkungen des Altersfaktors bejaht.

Auch in der Unfallversicherung zeigt sich damit ein offen zu Tage tretender Wer-
tungswiderspruch. Wahrend in der Unfallversicherung das Bundesgericht (eben-
falls) von einem Einfluss des Altersfaktors ab 60 Jahren ausgeht und dies auch
effektiv so berlcksichtigt wird, zeigt sich die Rechtsprechung im Bereich der
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Invalidenversicherung trotz gleichlautender Wertungsbasis (grundsatzlicher Ein-
fluss des Alters ab 60 Jahren) deutlich strenger.

Der kurze Streifzug durch andere Zweige der sozialen Sicherheit fihrt u.E. zum Ergeb-
nis, dass die Rechtspraxis zum ausgeglichenen Arbeitsmarkt im Bereich des Faktors
Alters einer Korrektur bedarf. Der Gesetz- oder Verordnungsgeber oder das Bundes-
gericht massten sich u.E. fiir eine generelle Unzumutbarkeit der VVerwertbarkeit einer
Restarbeitsfahigkeit in einer Verweistétigkeit ab vollendetem 60. Altersjahr ausspre-
chen. Dies kann einerseits als Angleichung und Kohdrenz zur Unfallversicherung, den
EL sowie der neuen Uberbriickungsleistung betrachtet werden, andererseits wiirde da-
mit im Ergebnis die gefestigte bundesgerichtliche Rechtsprechung effektiv umgesetzt
und die Altersgrenze nicht (ohne ersichtlichen Wertungsentscheid) auf 63-64 Jahre er-
héht. Vor dem Hintergrund der bundesratlichen Botschaft zu den Uberbriickungsleis-
tungen und den seit Jahren bestehenden Bestrebungen im Kampf gegen die Altersar-
beitslosigkeit spricht u.E. auch die Empirie und Lebenserfahrung dafiir, dass bei versi-
cherten Personen, die ab 60 Jahren durch eine gesundheitlich bedingte Einschrankung
den angestammten Beruf aufgeben und eine neue Erwerbstatigkeit aufnehmen mussten,
eine Verwertbarkeit in der Regel an den Hurden des Arbeitsmarktes scheitern wird.

Eine klare — bestenfalls auf Gesetzes- oder Verordnungsstufe — normierte «Altersguil-
lotine» wiirde in der Praxis die Abklarungsverfahren stark vereinfachen und fiir Rechts-
sicherheit sorgen. Momentan prasentiert sich die Praxis des Bundesgerichts wenig kon-
sistent. Offiziell wird zwar ab einem Alter von 60 Jahren das Alter als Faktor anerkannt,
doch selbst bei umfassender Kenntnis der Rechtsprechung I&sst sich kaum verlasslich
abschatzen, ob im Einzelfall eine Ausnahme von der sehr strengen Praxis des Bundes-
gerichts anerkannt wiirde. Das ladt geradezu zur Ausschopfung des Rechtswegs bis
zum hdochsten Gericht ein.

Nebst einer strikten «Altersguillotine» ware u.E. auch eine Umkehr der Vermutungs-
folge moglich, gemdss welcher ab einem Alter von 60 Jahren (Vermutungsbasis) die
Vermutungsfolge Platz greift, dass die versicherte Person ihre Restarbeitsfahigkeit auf
dem ausgeglichenen Arbeitsmarkt nicht mehr verwerten kann. In Anlehnung an die
Rechtsprechung des Bundesgerichts zur grundsatzlichen (Un-)Zumutbarkeit bei langer
Rentenbezugsdauer von Gber 15 Jahren kénnten Ausnahmen von der «vermutungs-
weise» anzunehmenden Unzumutbarkeit einer Selbsteingliederung namentlich dann
vorliegen, wenn die versicherte Person besonders agil, gewandt und im gesellschaftli-
chen Leben integriert ist oder wenn sie tber besonders breite Ausbildungen und Be-
rufserfahrungen verfiigt. Verlangt waren immer konkrete Anhaltspunkte, die den
Schluss zulassen, die versicherte Person kénne sich trotz ihres fortgeschrittenen Alters
ohne Hilfestellungen wieder in das Erwerbsleben integrieren. Die IV-Stelle trégt die
Beweislast dafur, dass entgegen der Regel die versicherte Person in der Lage ist, das
medizinisch-theoretisch (wieder) ausgewiesene Leistungspotenzial auf dem Weg der
Selbsteingliederung erwerblich zu verwerten. Damit kénnte in begriindeten Ausnah-
meféllen bei Versicherten mit Alter Uber 60 Jahren eine Rentenleistung mit Verweis
auf die besonders gute Integration und vorhandene Ressourcen verneint werden, um
damit dem Einzelfall gerecht werden.
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2. Analogie: Langer Rentenbezug und Verbleib in derselben Tatigkeit?

Nebst dem Lebensalter ist das sog. Dienstalter, d.h. die Dauer des Verbleibs einer ver-
sicherten Person in derselben Téatigkeit, ein immer wieder angetroffener Streitpunkt.
Dabei spielt es keine Rolle, ob die Person wahrend langerer Zeit als Arbeitnehmer bei
ein und demselben Arbeitgeber tatig war oder wahrend langer Zeit als unselbststdndig
erwerbende Person ein eigenes Geschaft gefuihrt hat. Solche versicherten Personen ha-
ben sich dem Wettbewerb und den Anforderungen an den Arbeitsmarkt wéhrend langer
Dauer entzogen und sich gleichzeitig auf eine bestimmte Stelle und ein sehr spezifi-
sches Anforderungsprofil spezialisiert. Zwar sind auf dem heutigen Arbeitsmarkt «Le-
benszeitstellen», bei denen ein Arbeitnehmer sein ganzes Erwerbsleben beim selben
Arbeitgeber verbleibt, immer seltener anzutreffen. Zudem ist es fur die berufliche Lauf-
bahn und Karriere heute haufig von Vorteil, wenn eine Person verschiedene Positionen
bei verschiedenen Arbeitgebern im Lebenslauf aufweisen kann. Damit durfte auch die
Zahl derjenigen versicherten Personen, die wahrend mehr als einem Jahrzehnt densel-
ben Arbeitgeber hatten, eher abnehmen. Zu bedenken ist jedoch, dass gerade Personen,
die aufgrund gesundheitlicher Einschrankungen, verminderter Ressourcen im Bereich
Personlichkeit, eher unterdurchschnittlicher Konzentrations- oder Aufnahmefahigkeit
oder auch leicht verminderter Intelligenz ihre einmal gefundene Stelle wenn immer
moglich zu behalten versuchen. Ein plétzlicher Wechsel fallt ihnen deshalb haufig
deutlich schwerer als einer gesuchten Fachkraft mit voller Leistungsfahigkeit, die im
Wettbewerb des ersten Arbeitsmarktes erprobt ist.

Dasselbe kann auch fir eine selbststandige Erwerbstatigkeit gelten. Dabei ist an versi-
cherte Personen zu denken, die sich ein Stlick weit aufgrund Alternativiosigkeit selbst-
stdndig gemacht haben, z.B. nach langerer Arbeitslosigkeit. Mit ihrer selbststdndigen
Erwerbstatigkeit, nicht selten unter Mithilfe von Familienangehdrigen im Betrieb, ver-
hindern sie zwar ein Abgleiten in die Sozialhilfe. Kénnen sie ihre Erwerbstatigkeit auf-
grund gesundheitlicher Einschrankungen nicht mehr austiben, stehen sie haufig vor ei-
ner doppelten Schwierigkeit: Einerseits weisen sie aufgrund ihrer langen Selbststan-
digkeit eine deutlich schlechtere Umschulungs-, (Wieder-)eingliederungs-, Anpas-
sungs- und Angewohnungsfahigkeit auf, da sie sich wahrend langerer Zeit nicht in eine
fremde Arbeitsorganisation eingliedern und dort unterordnen mussten. Andererseits
haben sie haufig unterdurchschnittliche Bruttoeinkommen erzielt oder die Einkommen
unterlagen starkeren Schwankungen bzw. verhielten sich in den Jahren vor der IV-An-
meldung ruckldufig. Die tiefen Einkommen flihren hdufig dazu, dass in einem direkten
Vergleich mit einem hypothetischen Erwerbseinkommen nach LSE-Tabellenléhnen
keine (IV-relevante) Erwerbseinbusse vorliegt.

Bei allem Bestreben, auch bei der Zumutbarkeitsbeurteilung in den genannten Kons-
tellationen eine effektive Hartefallpriifung zu ermdéglichen, darf nicht ausser Acht ge-
lassen werden, dass die Invalidenversicherung keine Berufsinvaliditat versichert. Die
Unmaoglichkeit einer weiteren Ausubung des bisherigen Berufs ist fiir sich allein gerade
kein versichertes, rentenbegriindendes Risiko. Dies gilt grundsatzlich auch fur Perso-
nen, die ihre angestammte Téatigkeit wahrend langer Zeit ausgetibt haben. Insofern er-
scheint uns die bisherige bundesgerichtliche Praxis, gemass welcher eine génzliche Un-
verwertbarkeit (und damit einhergehend eine Berentung) nur in Ausnahmeféllen und

17

Betriebszuge-
horigkeit als
Faktor

Selbststandig
Erwerbstatige

Keine Berufs-
invaliditat



43

44

45

nicht allein aufgrund einer langen arbeitsmarktlichen Desintegration angenommen
wird, durchaus zutreffend. Nebst der (jahrzehntelangen) Abwesenheit vom Arbeits-
markt (oder der langjahrigen Selbstandigkeit oder gleichen Stelle bei demselben Ar-
beitgeber) missen zusatzlich erschwerende Faktoren hinzutreten, haufig in Form einer
nur noch kurzen Aktivitatsdauer, fehlender Berufsausbildung und/oder Kompetenzen
oder eines langjahrigen Rentenbezugs.

Die Analyse der bundesgerichtlichen Praxis hat aber auch gezeigt, dass die Verwert-
barkeit einer Restarbeitsfahigkeit bei langanhaltender Desintegration vom Arbeits-
markt schwierig fassbar ist, was mit der starken Einzelfallbezogenheit der Zumutbar-
keitsbeurteilung zusammenhdngt. Die &usserst verzweigte Kasuistik bietet nur be-
schrankt Orientierung und schafft damit eine gewisse Rechtsunsicherheit.

Das Bundesgericht erfasst in seiner Rechtsprechung unter dem Titel der arbeitsmarkt-
lichen Desintegration regelmassig auch Félle, in denen die Absenz vom Arbeitsmarkt
auf einen langdauernden Bezug einer IV-Rente zurlickzuftihren ist. Diese ist immer
dann von Bedeutung, wenn einem langjahrigen Rentenbeziiger die IV-Rente revisions-
weise gekirzt oder aufgehoben wird und er folglich wieder iber eine medizinisch-the-
oretische Arbeitsfahigkeit verfligt. Flr diese spezielle Kategorie halt das Bundesgericht
in standiger Praxis fest, dass bei Personen, deren Rente revisionsweise herabgesetzt
oder aufgehoben werden soll, nach mindestens 15 Jahren Bezugsdauer oder wenn sie
das 55. Altersjahr zuriickgelegt haben, in der Regel vorgangig Massnahmen zur Ein-
gliederung durchzufiihren sind, bis sie in der Lage sind, das medizinisch-theoretisch
(wieder) ausgewiesene Leistungspotenzial mittels Eigenanstrengung auszuschépfen
und erwerblich zu verwerten. Damit schafft das Bundesgericht klare und praktikable
Grenzwerte und zudem eine Handlungsanleitung fiir die fallfihrende 1V-Stelle.

U.E. wére es sachgerecht, diese Praxis — wiederum am besten auf Gesetzes- oder Ver-
ordnungsstufe — allgemein auch auf die lange arbeitsmarktliche Desintegration auf-
grund langer Zugehorigkeit zum selben Arbeitgeber oder langer Selbststdndigkeit aus-
zuweiten. Dies wirde den betroffenen Personen zwar keinen direkten Rentenanspruch
im Sinne einer Hartefallregelung vermitteln —was dazu passt, dass die IV keine Berufs-
invaliditatsversicherung ist. Dafur erhielte die versicherte Person ab einer vordefinier-
ten Dauer der Desintegration vom Arbeitsmarkt einen Anspruch auf vorgangige beruf-
liche Massnahmen, welche der betroffenen Person helfen sollen, die Aufgabe der
Selbststandigkeit und generell den Umstieg in eine neue Erwerbstétigkeit zu bewalti-
gen. Dies deckt sich sodann mit dem invalidenversicherungsrechtlichen Leitsatz «In-
tegration vor Rente». Die Grenzkriterien, die bei Desintegration aufgrund eines Ren-
tenbezugs bei 15 Jahren Rentenanspruch oder Alter 55 Jahren im Zeitpunkt der Ren-
tenanpassung liegen, missten aber allenfalls modifiziert werden. Die Altersgrenze von
55 Jahren erscheint dabei aber durchaus sachgerecht gewahlt. Bei noch verbleibenden
zehn Jahren Resterwerbsdauer muss die Verwertbarkeit der (Rest-)Arbeitsfahigkeit an-
gestrebt werden, woftr aufgrund des fortgeschrittenen Alters und des nétigen Um-
bruchs in der Erwerbstatigkeit eine Hilfestellung durchaus zweckmassig erscheint. Die
Dauer der Zugehorigkeit zum selben Arbeitgeber oder die Zeitspanne, wahrend der
eine versicherte Person einer selbststandigen Erwerbstétigkeit nachgegangen ist, er-
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schiene u.E. mit 15 Jahren eher kurz. Der bisherigen Rechtsprechung des Bundesge-
richts lagen dagegen eher Extremfalle am anderen Spektrum der Dauer zu Grunde. Eine
klare Anspruchsgrenze fur berufliche Massnahmen ab z.B. 20-jahriger Ausiibung des-
selben Berufes oder derselben selbststandigen Erwerbstétigkeit ware insofern begris-
senswert.

3. Nischenarbeitsplatze als Musterfall der Hartefallregelung

Nischenarbeitsplatze sind Stellen- und Arbeitsangebote, bei welchen Behinderte mit
einem sozialen Entgegenkommen von Seiten des Arbeitgebers rechnen kénnen. Anders
formuliert betrifft dies versicherte Personen, die aufgrund ihrer gesundheitlichen Ein-
schréankungen auf eine derart weitgehende Rucksichtnahme des Arbeitgebers und/oder
derart weitgehende Anpassungen am Arbeitsplatz angewiesen sind, dass es auch in den
Augen des Bundesgerichts an sich keine direkt passenden Arbeitsplétze auf dem (rea-
len) Arbeitsmarkt gibt. Nur wenn diese versicherten Personen an einen Arbeitgeber
gelangen, der aufgrund seines sozialen Engagements bereit ist, in besonderem Masse
Riicksicht zu nehmen oder einen Arbeitsplatz besonders fur die versicherte Person zu
gestalten, ist die medizinisch-theoretische Arbeitsfahigkeit auch tatsachlich verwert-
bar. Hier arbeitet das Bundesgericht in stdndiger Praxis mit der Vermutung, dass der
ausgeglichene Arbeitsmarkt auch solche Nischenarbeitsplatze umfasst. Empirisch un-
termauert und belegt wurde diese Vermutung — soweit ersichtlich — nicht.

Fur das Bundesgericht findet das vermutungsweise VVorhandensein von Nischenarbeits-
platzen dort seine Grenze, wo die zumutbare Tatigkeit nurmehr in so eingeschrankter
Form maglich ist, dass sie der ausgeglichene Arbeitsmarkt praktisch nicht kennt oder
sie nur unter nicht realistischem Entgegenkommen eines durchschnittlichen Arbeitge-
bers mdglich ware. In diesen Fallen kann das Finden einer entsprechenden Stelle von
Anfang an ausgeschlossen werden. Diese Rechtsprechung hat seit tber 30 Jahren Be-
stand.

Bei genauer Betrachtung flihrt die Praxis zu den Nischenarbeitsplatzen zu einer erheb-
lichen Rechtsunsicherheit, wenn nicht sogar zu einem Widerspruch: Einerseits wird der
Bestand von Nischenarbeitsplatzen, bei denen die Verwertbarkeit nur dank externer
Hilfe in Form eines sozialen (d.h. nicht 6konomisch geleiteten) Entgegenkommens des
Arbeitgebers gelingt, durch das Bundesgericht ohne Weiteres und ohne empirische Un-
termauerung vorausgesetzt. Andererseits darf das fir den Versicherten notwendige,
vom Arbeitgeber zu erwartende soziale Entgegenkommen aus Sicht des durchschnitt-
lichen Arbeitgebers nicht unrealistisch sein, andernfalls die Verwertbarkeit im Sinne
einer Hartefallklausel verneint werden muss. Mit anderen Worten wird ein soziales
Entgegenkommen des Arbeitgebers vermutungsweise bejaht, ein unrealistisches Ent-
gegenkommen des durchschnittlichen Arbeitgebers jedoch verneint. Da es sich bei der
tberwiegenden Mehrzahl der Stellen unbestrittenermassen nicht um Nischen handeln
durfte, besteht u.E. die nicht triviale Unklarheit, wie sich das von der Rechtsprechung
als «Normallfall» dargestellte soziale Entgegenkommen des Arbeitgebers von der Aus-
nahme eines unrealistischen Entgegenkommens rechtssicher und rechtsgleich abgren-
zen lasst. Kurz: Wie unterscheidet man im konkreten Einzelfall ein sozial-vermutetes
von einem unrealistischen Entgegenkommen eines durchschnittlichen Arbeitgebers?
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Die oben aufgeworfene Frage akzentuiert sich, wenn man bedenkt, dass durchschnitt-
liche Arbeitgeber den Fokus im ersten Arbeitsmarkt auf wirtschaftlich motiviertes Han-
deln richten. Etwas Anderes wirden die geltende Marktordnung und der bestehende
Wettbewerb auch nicht zulassen. Soziales Entgegenkommen zu vermuten, wenn es da-
rum geht, neue Arbeitnehmer anzustellen, die bekanntlich einen Kostenfaktor darstel-
len, steht diesem primér wirtschaftlich orientierten Verhalten folglich entgegen. Jeden-
falls drangt sich u.E. (ohne entsprechende empirische Datengrundlage) die Vermutung
nicht auf, dass sich der durchschnittliche Arbeitgeber bei der Anstellung seines Perso-
nals regelmassig von sozialen anstelle von wirtschaftlichen Gesichtspunkten leiten
l&sst und regelméssig zur Schaffung von Nischenarbeitsplatzen beitragt. Vielmehr deu-
tet die primdr nach 6konomischen Kriterien ausgerichtete Wirtschaftsordnung darauf
hin, dass soziales Entgegenkommen eines durchschnittlichen Arbeitgebers gegeniiber
beliebigen Dritten, die eine Beschaftigung suchen, eher die Ausnahme und nicht die
Regel bildet. Soziales Entgegenkommen (und damit Nischenarbeitsplatze) einerseits
zu vermuten, unrealistisches Entgegenkommen des durchschnittlichen Arbeitgebers
andererseits aber zu verneinen, fihrt u.E. zum bereits beschriebenen Widerspruch.

Ein soziales Entgegenkommen eines konkreten Arbeitgebers darf u.E. — wenn tber-
haupt — nur vermutet werden, wenn besondere Grinde im konkreten Einzelfall vorlie-
gen. Zu diesen besonderen Grunden z&hlen beispielsweise ein bereits bestehendes oder
friher einmal bestehendes Arbeitsverhaltnis zwischen der versicherten Person und ei-
nem konkreten Arbeitgeber oder familidre oder freundschaftliche Beziehungen zwi-
schen der versicherten Person und einem potenziellen Arbeitgeber. Auch eine regionale
starke Verankerung und Zugehdrigkeit zur Region kann evtl. ein soziales Entgegen-
kommen beguinstigen. Solche besonderen Grinde sind in der Praxis erfahrungsgemass
sehr wertvoll, da sie die reale Existenz von Nischenarbeitsplatzen begriinden. Sie tau-
chen jedoch nicht schematisch und regelmaéssig fir alle Berufsbranchen in der ganzen
Schweiz auf und kénnen deshalb in einer abstrakten Betrachtung keinesfalls vermutet
werden.

Die obigen Uberlegungen sowie die grundsatzliche Funktionsweise des ausgeglichenen
Arbeitsmarktes als «Alles-oder-Nichts-Prinzip» fuhren u.E. zum klaren Schluss, dass
Nischenarbeitspldtze, entgegen der Behauptung des Bundesgerichts, nicht Teil eines
hypothetischen, ausgeglichenen Arbeitsmarkts sein kénnen. Zwar kommen Nischenar-
beitsplatze im realen Arbeitsmarkt gelegentlich vor, wobei die vorhandenen empiri-
schen Grundlagen darauf hindeuten, dass sie eher im Schwinden begriffen sind. Vom
einzelfallweisen VVorhandensein von Nischenarbeitsplatzen auf ihr generelles Vorkom-
men innerhalb des ausgeglichenen Arbeitsmarktes zu schliessen, geht u.E. aber nicht
an. Ergeben die medizinischen und berufsberaterischen Abklarungen, dass eine medi-
zinisch-theoretische Restarbeitsféahigkeit nur in einem stark angepassten oder einge-
schrénkten Arbeitsplatzprofil im Sinne eines Nischenarbeitsplatzes verwertet werden
konnte, so kann eine solche Arbeitsstelle auf dem ausgeglichenen Arbeitsmarkt nicht
vermutet werden. Dass ein derartiges soziales Entgegenkommen nicht einfach vermutet
werden darf, hat nichts mit konjunkturellen Schwankungen zu tun, sondern mit der —
auch dem ausgeglichenen Arbeitsmarkt zu Grunde liegenden — wettbewerblichen
Marktordnung. Kommt eine Verwertbarkeit nur noch in einem Nischenarbeitsplatz in
Frage, so kann die Zumutbarkeit nur tber den Tatsachenbeweis (wenn die versicherte
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Person einen real existierenden Nischenarbeitsplatz ergattert hat) bejaht werden. Eine
hypothetische, vermutete Verwertbarkeit muss dagegen u.E. ausgeschlossen sein.

Stattdessen stellen Nischenarbeitsplatze einen u.E. typischen Anwendungsfall der Har-
tefallklausel dar, bei der die Unzumutbarkeit der Verwertbarkeit die vermutete Regel
darstellt, was ohne Vorliegen von besonderen Griinden zu einer Verneinung eines zu-
mutbaren Invalideneinkommens fihrt.
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E. Lohnstrukturerhebung (LSE) und Tabellenl6hne in der Inva-
liditatsbemessung

Die Ermittlung des Valideneinkommens gestaltet sich regelméssig einfacher als die
Ermittlung des Invalideneinkommens, denn die versicherte Person erzielte in der Regel
vor Eintritt der Gesundheitsbeeintrachtigung ein Erwerbseinkommen, das beim Ein-
kommensvergleich als Richtwert zur Ermittlung des Valideneinkommens dienen kann.
Auch das Valideneinkommen ist indes eine hypothetische Grosse: Entscheidend ist
nach dem Wortlaut von Art. 16 ATSG, was die versicherte Person erzielen kénnte,
wenn sie nicht invalid geworden ware. Dabei ist fur die Ermittlung das Validenein-
kommens nach stédndiger Gerichtspraxis entscheidend, was die versicherte Person im
Zeitpunkt des friihestmdglichen Rentenbeginns nach dem Beweisgrad Giberwiegenden
Wahrscheinlichkeit als Gesunde tatséchlich verdienen wirde, und nicht, was sie bes-
tenfalls verdienen kénnte. Angekniipft wird nach dem Gesagten regelméssig am zuletzt
erzielten, nétigenfalls der Teuerung und der realen Einkommensentwicklung angepass-
ten Verdienst auf dem realen Arbeitsmarkt — dies mit der Begriindung bzw. in der An-
nahme, dass erfahrungsgemass die bisherige Téatigkeit ohne Gesundheitsbeeintrachti-
gung fortgesetzt worden ware.

Ausnahmen sind moglich, miissen aber mit Gberwiegender Wahrscheinlichkeit erstellt
sein. So machte das EVG bereits in seiner friilhen Rechtsprechung zur Unfallversiche-
rung eine Ausnahme, wenn der Versicherte «unter dem Zwang der Verhaltnisse, wie
Wirtschaftskrise u. dgl.» seinen angestammten Beruf «voriibergehend verlassen» hatte
und die «gréssere Wahrscheinlichkeit» daflr sprach, dass der Versicherte «nach Weg-
fall des Storungsfaktors» zu seinem eigentlichen Beruf zurtickgekehrt ware. Keine
Ausnahme vom Abstellen auf das zuletzt erzielte Einkommen rechtfertigt sich nach
aktueller Rechtsprechung, wenn sich eine versicherte Person vor Eintritt der Invaliditat
«aus freien Stucken» mit einem bescheideneren Einkommensniveau begniigte (z.B. um
mehr Freizeit zu haben oder um einer Aus- oder Weiterbildung nachzugehen).

Die Berufung auf die «Freiwilligkeit» versagt, wenn eine versicherte Person vor Eintritt
der Gesundheitsbeeintrachtigung aus den typischen sog. invaliditatsfremden Griinden
wie z.B. geringe Schulbildung, fehlende berufliche Ausbildung oder mangelnde
Deutschkenntnisse ein deutlich unterdurchschnittliches Einkommen erzielt hat. Hier
dréngt sich eine Korrektur auf ein (hypothetisches) durchschnittliches Valideneinkom-
men auf, sofern beim Invalideneinkommen auf statistische Durchschnittswerte wie
etwa die Lohnstrukturerhebung (LSE) abgestellt wird. Denn es ist nicht anzunehmen,
dass eine versicherte Person nach Eintritt einer Gesundheitsbeeintréchtigung einen
durchschnittlichen (Tabellen-)Lohn erzielen kann, wenn sie schon in der Validentétig-
keit aus den genannten invaliditatsfremden Griinden einen (deutlich) unterdurch-
schnittlichen Lohn erzielt hat. Mit der Korrektur des Valideneinkommens wird in die-
sen Féllen sichergestellt, dass beim Einkommensvergleich Gleiches mit Gleichem ver-
glichen wird und die beiden Vergleichseinkommen auf gleichen Grundlagen ermittelt
werden (sog. «Parallelisierung der Einkommeny).
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Wie das Valideneinkommen wird auch das Invalideneinkommen gemaéss Art. 16 ATSG
hypothetisch ermittelt: Es handelt sich dabei um «das Erwerbseinkommen, das die ver-
sicherte Person nach Eintritt der Invaliditit und nach Durchfuhrung der medizinischen
Behandlung und allfalliger Eingliederungsmassnahmen durch eine ihr zumutbaren T&-
tigkeit bei ausgeglichener Arbeitsmarktlage erzielen konnte (...)». Wie dieses Einkom-
men genau zu ermitteln ist, halten weder Gesetz noch Verordnung fest.

Waéhrend das Bundesgericht beim Valideneinkommen dem Grundsatz «so konkret wie
moglich» bis heute nachlebt, bemisst es das Invalideneinkommen im Ausgangspunkt
in der Regel sehr abstrakt anhand von hochaggregierten, beinahe fiktiven statistischen
Lohnniveaus: Gemadss Rechtsprechung ist der Griff zur Lohnstatistik zwar «ultima ra-
tio», im Verwaltungs- und Gerichtsalltag aber doch eher «summa ratio», also «héchste
Vernunft». Diese methodische Differenz bei der Bemessung von Validen- und Invali-
deneinkommen gerét in grundsétzliche Spannung zum Grundsatz, Gleiches mit Glei-
chem zu vergleichen. Das Bundesgericht anerkennt zwar «Korrekturfaktoren» wie die
bereits erwéhnte Einkommensparallelisierung oder die Tabellenlohnabziige. Doch sind
diese Korrekturfaktoren in der Regel weder empirisch validiert noch geeignet, die me-
thodischen Differenzen vollstandig zu beseitigen.

Wohl ist nach der Rechtsprechung beim Invalideneinkommen primar von der beruf-
lich-erwerblichen Situation auszugehen, in welcher die versicherte Person konkret
steht. Doch die Hurden daftr bleiben aus rechtlichen wie tatsachlichen Griinden hoch.
Das tatsachliche Einkommen einer versicherten Person ist nach der Rechtsprechung
vorrangig zu bertcksichtigen, gilt allerdings nur dann als massgebendes Invalidenein-
kommen, wenn — kumulativ — a) besonders stabile Arbeitsverhéltnisse gegeben sind, b)
anzunehmen ist, dass die versicherte Person die ihr verbleibende Arbeitsfahigkeit in
zumutbarer Weise voll ausschépft und ¢) das Einkommen aus der Arbeitsleistung als
angemessen und nicht als Soziallohn erscheint.

Ein Anknupfen an ein tatsdchliches Einkommen scheitert haufig auch daran, dass Ver-
sicherte nach Eintritt der Gesundheitsbeeintréchtigung keine oder keine ihnen an sich
zumutbare neue Erwerbstétigkeit aufnehmen. Damit fehlen konkrete Einkommenszah-
len, auf welche abgestellt werden kdnnte. Verwaltungs- und Gerichtspraxis zur Invali-
denversicherung greifen in diesen Fallen rasch, ja beinahe «automatisch» zur Lohnsta-
tistik, und zwar zu hochaggregierten Daten der Lohnstrukturerhebung (LSE-Tabelle
TA1L-skill-level). Dieser rasche Griff zur Lohnstatistik versteht sich auch insofern nicht
von selbst, als das Abstellen auf Tabellenléhne (noch) in keinem der massgebenden
Gesetze im Sozialversicherungsrecht im Zusammenhang mit der Ermittlung des Inva-
liditatsgrades der hier massgebenden unselbstandig erwerbenden Personen erwahnt
wird.

Wird das Invalideneinkommen (iber Lohnstatistiken wie die LSE ermittelt, sind die
LSE-Tabellenléhne nach standiger Rechtsprechung gegebenenfalls zu kiirzen (sog. Ta-
bellenlohnabzug, auch «Leidensabzug», friiher «Schwerarbeiterabzug»). Der Tabellen-
lohnabzug griindet darin, dass personliche und berufliche Merkmale, wie Art und Aus-
mass der Behinderung, Lebensalter, Dienstjahre, Nationalitat oder Aufenthaltskatego-
rie und Beschéftigungsgrad, Auswirkungen auf die Lohnhohe haben kénnen. Je nach
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Auspragung dieser Faktoren kann die versicherte Person deswegen die verbliebene Ar-
beitsfahigkeit auch auf einem ausgeglichenen Arbeitsmarkt nur mit unterdurchschnitt-
lichem erwerblichem Erfolg verwerten. Es geht also um Faktoren, die sich bei einem
gesundheitsbedingten Stellenwechsel lohnmindernd auswirken kénnen.

Der Tabellenlohnabzug erfolgt nicht automatisch. Vielmehr ist der Einfluss aller per-
sonlichen und beruflichen Merkmale auf das Invalideneinkommen unter Wirdigung
der Umsténde im Einzelfall nach pflichtgemdssem Ermessen zu schétzen. Der Abzug
darf nach gegenwartiger Rechtsprechung 25 % nicht (ibersteigen, ohne dass das Bun-
desgericht (bzw. zuvor das EVG) diesen Schwellenwert von 25 % néher begriindet
hatte. Bis zur Konsolidierung der Rechtsprechung im Jahr 2000 war ein genereller Ab-
zug von 25 % durchaus Gblich und auch héhere Abziige kamen vor. Noch im Jahr 1998
sprach das BSV von der «Vornahme des tblichen Abzuges von 25%>» und befiirwortete
diesen Abzug auch dann, wenn die abzugsrelevanten Umsténde bereits in die Beurtei-
lung der Arbeits(un)fahigkeit einflossen. Nach ebenfalls stdndiger Rechtsprechung
wird fiir den Tabellenlohnabzug von (fiktiven) Erwerbsverhaltnissen auf einem «aus-
geglichenen Arbeitsmarkt» ausgegangen. Grundsatzlich werden beim Tabellenlohnab-
zug nur Umstande berticksichtigt, die auch auf einem ausgeglichenen Arbeitsmarkt als
ausserordentlich zu bezeichnen sind. Die Hiirden fir einen Abzug werden damit deut-
lich erhdht, wobei die Rechtsprechung insgesamt wenig konsolidiert ist und mitunter
widerspriichlich ausfallt.

Fokus: Weiterentwicklung der 1V

Im Rahmen der Weiterentwicklung der IV sollen neu «die zur Bemessung des Invali-
ditatsgrades massgebenden Erwerbseinkommen sowie die anwendbaren Korrekturfak-
toren» auf Verordnungsstufe geregelt werden (Art. 28a Abs. 1 reviVG). Gesetzgeber
und Bundesrat beabsichtigen, die in der Rechtsprechung definierte Praxis zur Ermitt-
lung der massgebenden Erwerbseinkommen gesetzlich festzulegen. Darunter féllt z.B.
die fur die Invaliditatsbemessung entscheidende Frage, wann auf tatsachliche Werte
und wann auf Tabellenléhne abzustellen sowie welche Tabelle anzuwenden ist. Ebenso
soll der Bundesrat die bei diesen Einkommen nétigen, von der Rechtsprechung entwi-
ckelten Korrekturen festlegen, also z.B. bestimmen, welche Kriterien flr einen leidens-
bedingten Abzug zu bericksichtigen sind und in welcher H6he ein entsprechender Ab-
zug erfolgen kann.

In der Botschaft wird dazu ausgefihrt: «Dem Bundesrat wird die Kompetenz erteilt, in
der IVV die vom Bundesgericht entwickelten Regeln und Kriterien, die fir die Ermitt-
lung des Einkommens mit und ohne Invaliditat notwendig sind, aufzunehmen (Art. 28a
Abs. 1 E-IVG). Damit soll der Interpretationsspielraum der 1V-Stellen und der kanto-
nalen Gerichte bei der Durchfiihrung eingeschrankt werden. Dadurch sollen einerseits
eine moglichst einheitliche Handhabung fiir die ganze Schweiz («unite de doctrine»)
sichergestellt und andererseits gerichtliche Auseinandersetzungen zur Invaliditatsbe-
messung nach Mdglichkeit vermieden werden, gerade auch, weil mit dem neuen stu-
fenlosen Rentenmodell aus jedem einzelnen zusétzlichen IV-Grad eine andere Renten-
hohe resultiert.»
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Die Referendumsfrist gegen die Revisionsvorlage ist unbenutzt verstrichen und die
Vorlage wird voraussichtlich auf den 1. Januar 2022 in Kraft treten. Sie hat das Poten-
zial, die Invaliditatsbemessung erheblich umzugestalten. Zwar kann der Bundesrat be-
reits heute «das zur Bemessung der Invaliditat massgebende Erwerbseinkommen» um-
schreiben (Art. 28a Abs. 1 IVG; Art. 25 ff. IVV). Doch die neue Bestimmung ist sehr
offen gefasst. Sie spricht allgemein von Korrekturfaktoren, lasst aber offen, wozu und
mit welchem Zweck die «Korrektur» erfolgt. Da die Invaliditat ganz entscheidend
durch die Invaliditatsbemessung gepréagt wird, hat der Gesetzgeber hier eine zentrale
Frage an den Bundesrat delegiert. Das ist rechtsstaatlich nicht unbedenklich, da eine
wichtige Frage ohne konkrete inhaltliche Leitplanken an den Verordnungsgeber dele-
giert wird (vgl. Art. 164 BV). Umso wichtiger ist, dass der Bundesrat bei der Festle-
gung der Korrekturfaktoren die gesetzlichen Vorgaben des Art. 16 ATSG einhélt und
nicht ibermassig pauschalisiert. Ansonsten droht ein Einfallstor auch fur verwaltungs-
okonomische Uberlegungen.

Unmittelbar vor Abschluss der Arbeiten am vorliegenden Gutachten sind die Vorent-
wirfe zu den Ausfiihrungserlassen publiziert worden. Eine vertiefte Wirdigung der
Vorentwirfe ist an dieser Stelle nicht moglich. Anzumerken ist aber im Sinne einer
ersten Einschatzung Folgendes: Auffallend ist, dass das BSV zur Invaliditatshemes-
sung im Grundsatz weiterhin auf die Lohnstrukturerhebung (LSE) und die in der Praxis
verbreitete Tabelle TAL triage_skill_level abstellen will. Auf Verordnungsstufe soll
kinftig ausdricklich festgehalten werden, dass die altersunabhéngigen und ge-
schlechtsspezifischen Zentralwerte (= Medianwerte) der Lohnstrukturerhebung (LSE)
heranzuziehen sind (Art. 25 Abs. 3 VE-IVV).

Uberraschend und von erheblicher Tragweite ist, dass der Tabellenlohnabzug in der
bisherigen Form abgeschafft werden soll. Geméss BSV erblbrige sich der leidensbe-
dingte Abzug durch eine verbesserte Einschatzung der funktionellen Leistungsfahig-
keit (konsequente Berlicksichtigung des Rendements) sowie eine Anpassung der Paral-
lelisierungspraxis, wonach ein unterdurchschnittliches Valideneinkommen kiinftig
«automatisch» parallelisiert werde (Art. 26 Abs. 5 VE-IVV). Einzig den Faktor «Teil-
zeitarbeit» will das BSV weiterhin bericksichtigen, und zwar soll bei einem zeitlichen
Pensum von 50 % oder weniger ein pauschaler Teilzeitabzug von 10 % erfolgen (Art.
26" VE-IVV). Kiinftig nicht mehr unterschieden werden soll, ob die Unterdurch-
schnittlichkeit des Einkommens ohne Invaliditat (Valideneinkommen) aus freien Sti-
cken erfolgte oder nicht. Dies Uberrascht, weil in der Botschaft noch ausgefuihrt wurde,
der Bundesrat soll «die bei diesen Einkommen nétigen von der Rechtsprechung entwi-
ckelt[en] Korrekturen vornehmen (z. B. welche Kriterien fiir einen leidensbedingten
Abzug zu berticksichtigen sind und in welcher Hohe ein entsprechender Abzug erfol-
gen kann)». Eine grundsatzliche Abschaffung des Tabellenlohnabzugs wurde in der
Botschaft nicht erwéhnt.

Auffallend ist, dass die Vorentwiirfe den problematischen Trend weg von einer reali-
tatsgerechten Betrachtung und hin zur Fiktion bei der Invaliditatsbemessung verstarken
und nicht etwa schwéchen. Das gilt zum einen flir die LSE-Tabellenlohne. Die selbst
vom Bundesgericht anerkannten problematischen Aspekte der LSE als Instrument zur
Invaliditdtsbemessung werden in keiner Weise adressiert. Das gilt zum anderen fir die
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(weitgehende) Abschaffung des Tabellenlohnabzugs — ein Schritt, der in der Botschaft
nicht erwahnt und vom Bundesgericht erst vor kurzem verworfen wurde: «Sind gemass
insoweit zutreffender Interpretation des BSV bei der Parallelisierung immer die perso-
nenbezogenen Faktoren zu untersuchen, die bereits im Gesundheitsfall vorlagen, so
stehen [ergdnze: entgegen der Auffassung des BSV] beim leidensbedingten Abzug die
gesundheitsbezogenen Faktoren im Vordergrund, die in der Regel erst im Krankheits-
fall massgebend werden und die Héhe des hypothetisch noch erzielbaren Lohnes be-
einflussen.» Beim Tabellenlohnabzug geht es um Faktoren, die sich bei einem gesund-
heitsbedingten Stellenwechsel lohmindernd auswirken kénnen —und zwar gerade auch
dann, wenn sich diese Faktoren vor Eintritt der Gesundheitsschadigung noch nicht loh-
mindernd ausgewirkt haben. Das kann beispielsweise dann der Fall sein, wenn:

a)  personliche und berufliche Merkmale sich bei einem gesundheitsbedingten Stel-
lenwechsel lohmindernd auswirken kénnen (z.B. Wegfall Dienstjahre, fortge-
schrittenes Alter bei Neuanstellung, abweichende Bildungs- und Sprachanforde-
rungen in Validen- und Invalidentatigkeit);

b)  nach Eintritt der Gesundheitsbeeintréchtigung nur eine Tatigkeit im Niedriglohn-
sektor zumutbar ist (dieser Sektor aber in der Tabelle TA1 tirage_skill_level
nicht ausgewiesen wird); oder

c)  wenn und soweit sich eine gesundheitliche Beeintrachtigung lohmindernd auf
dem Arbeitsmarkt auswirkt.

Im Einzelfall kann strittig sein, ob und in welchem Umfang sich die vorgenannten Um-
stdnde lohnmindernd auswirken —aber das ist kein Grund fur eine pauschale Streichung
des Tabellenlohnabzugs, sondern sollte im Gegenteil Anlass dafir sein, im Einzelfall
né&her hinzuschauen und den Sachverhalt gehorig abzukléren (solange keine verlassli-
chen statistischen Daten vorliegen).

Die Regelung geméss Vorentwurf hétte aller Voraussicht nach zur Folge, dass Perso-
nen mit durchschnittlichem Valideneinkommen sowie Selbstdndigerwerbende im In-
validitéatsfall regelméssig auf die «fast fiktiven Lohnniveaus» der altersunabhdngigen
und geschlechtsspezifischen Zentralwerte der Tabelle TAL triage_skill_level verwie-
sen wirden. Der heute schon ungentigende Korrekturfaktor des Tabellenlohnabzugs
wirde ganzlich entfallen. Das BSV verschérft die von uns festgestellten Probleme der
Invaliditatsbemessung nochmals erheblich — und dies mitunter in klarer Abweichung
von der Bundesgerichtspraxis und den Ausfihrungen in der Botschaft. Verpasst wiirde
damit die Gelegenheit, eine realitdtsgerechte Betrachtung auf validen, reliablen und
objektiven empirischen bzw. statistischen Grundlagen einzufiihren. Das Bundesgericht
selbst hat die LSE als Ubergangslosung bezeichnet (BGE 142 V 178). Anders als das
Bundesgericht kénnen sich Verordnungsgeber und Aufsichtsbehdrde nicht auf funkti-
onelle Grenzen bei der Schaffung lohnstatistischer Grundlagen berufen. Im Gegenteil:
Kommt das BSV seiner Aufsichtsfunktion nicht nach, erschwert es die Rechtsverwirk-
lichung im Sozialversicherungsverfahren.
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Kurzum: Mit den Vorschlagen des Vorentwurfs droht die Zumutbarkeit (Art. 16 ATSG)
ausgehohlt und die Fiktion zur gesetzlichen Realitat zu werden. Diese Entwicklung er-
scheint uns sehr bedenklich. Sie ist weder durch das gesetzliche Mandat abgedeckt (vgl.
auch Art. 59 Abs. 6 IVG) noch in der Sache berechtigt.

F. Tabellenlohn und Tabellenlohnabzug in der bundesgerichtli-
chen Praxis

I. Entwicklung und Praxis

Urspringlich war der Tabellenlohnabzug fiir Personen vorgesehen, die nicht mehr in
der Lage waren, die friiher ausgetbte korperliche Schwerarbeit wiederaufzunehmen.
Das Eidgendssische Versicherungsgericht anerkannte in langjéhriger Praxis einen
grundsatzlichen Tabellenlohnabzug von 25 %. Im Laufe der Zeit entwickelte sich der
urspringlich nur bei Schwerarbeitern zugelassene Abzug zu einem allgemeinen behin-
derungsbedingten Abzug, der sowohl bei Versicherten, die vollzeitig eine ihrem Leiden
angepasste Arbeit ausiiben, als auch bei bloss teilzeitig einsetzbaren Versicherten er-
folgte. Gleichzeitig betonte das EVG, dass der Abzug von 25 % nicht (mehr) generell
und in jedem Fall zur Anwendung komme. Vielmehr sei anhand der gesamten Um-
stdnde des konkreten Einzelfalles zu priifen, ob und in welchem Ausmass das hypothe-
tische Einkommen als invalide Person gekiirzt werden misse. Grobe Rechtsprechungs-
linien zum «Tabellenlohnabzug»

Im Jahr 2000, Leitentscheid BGE 126 V 75, machte das Bundesgericht drei Kernaus-
sagen, die bis heute Gultigkeit haben: Es hielt fest, dass erstens Tabellenlohnabziige
nicht schematisch, sondern immer nach den Umstanden des Einzelfalles vorzunehmen
sind. Zweitens stellte es Klar, dass nicht flr jedes Merkmal der entsprechende Abzug
zu quantifizieren und alle allfalligen Abzlige zusammenzuzahlen sind, und drittens sta-
tuierte es, dass der Tabellenlohnabzug insgesamt héchstens 25 % betragen darf.

Die Parallelisierung des Valideneinkommens einer versicherten Person und der Tabel-
lenlohnabzug verfolgen einen &hnlichen Zweck. Sie stellen Korrekturinstrumente in-
nerhalb des Einkommensvergleichs dar, um dem Einzelfall gegentiber einer standardi-
sierten Betrachtung Rechnung zu tragen. Im relativ jungen Entscheid BGE 146 V 16
hat das Bundesgericht nun das Verhaltnis zwischen Einkommensparallelisierung und
Tabellenlohnabzug n&her beleuchtet und dabei festgehalten: «Ein Leidensabzug [...]
entféallt mit anderen Worten nicht schon deshalb, weil eine Parallelisierung gepriift, je-
doch mangels Erheblichkeit der Einkommensdifferenz nicht durchgefiihrt wurde. Sind
[...] bei der Parallelisierung immer die personenbezogenen Faktoren zu untersuchen,
die bereits im Gesundheitsfall vorlagen, so stehen beim leidensbedingten Abzug die
gesundheitsbezogenen Faktoren im Vordergrund, die in der Regel erst im Krankheits-
fall massgebend werden und die Héhe des hypothetisch noch erzielbaren Lohnes be-
einflussen. Beide Aspekte erfordern eine getrennte Priifung je bei der Frage, ob eine
Parallelisierung oder ein Leidensabzug vorzunehmen ist.»
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Die Ausfuhrungen illustrieren die Funktionsweise der beiden unterschiedlichen Instru-
mente: Die Parallelisierung beschlégt die Seite des Valideneinkommens und soll ein
unverschuldetes, unterdurchschnittliches Einkommen korrigieren. Der Tabellenlohn-
abzug kommt dagegen beim Invalideneinkommen zum Zug und dient als Korrektur
eines im Einzelfall zu hohen hypothetischen Tabellenlohns. Beide Aspekte bedrfen
somit (selbstverstandlich) einer separaten Priifung innerhalb des Einkommensverglei-
ches. Die Parallelisierung vermag den Tabellenlohnabzug nicht zu ersetzen — und um-
gekehrt.

Nachstehend werden verschiedene Kriterien erdrtert, die von betroffenen Versicherten
vor Bundesgericht in den letzten Jahrzehnten wiederkehrend als Grund fir Tabellen-
lohnabziige geltend gemacht worden sind. Ausdriicklich verneint hat das Bundesge-
richt einzig einen Tabellenlohnabzug aufgrund des Geschlechts. Nicht etwa, weil das
Geschlecht keinen Einfluss auf den Lohn hétte, sondern weil die Tabellenléhne bereits
nach Geschlecht getrennte Lohnangaben enthalten, auf welche abzustellen ist.

In der Rechtsprechung ist die Rede von Leidensabziigen oder behinderungsbedingten
Abziigen. Vorliegend werden diese beiden Abzugsarten als Synonyme flir Abziige vom
Tabellenlohn im Zusammenhang mit gesundheitlichen Einschrankungen betrachtet.
Dabei ist zu beachten, dass sich die Frage eines mdglichen Abzugs vom statistischen
Lohn erst im Rahmen der Bestimmung der erwerblichen Auswirkungen der &rztlich
festgestellten Einschrankung in der Arbeitsféhigkeit stellt, was in den Zusténdigkeits-
bereich der Verwaltung und im Beschwerdefall in denjenigen des Gerichts fallt. Bevor
aus gesundheitlichen Griinden ein Abzug vom Tabellenlohn vorgenommen werden
darf, gilt es sodann sorgfaltig zu klaren, ob die Leistungsminderung aufgrund gesund-
heitlicher Einschrankungen nicht bereits bei der Einschrankung der Arbeitsfahigkeit —
und damit beim Anforderungs- und Belastungsprofil — berticksichtigt worden ist. Ist
dies der Fall, fallt ein Leidensabzug ausser Betracht, wiirde es doch sonst zu einer dop-
pelten Anrechnung des gleichen Gesichtspunktes kommen. Die Rechtsprechung ge-
wahrt insbesondere dann einen Abzug auf dem Invalideneinkommen, wenn eine versi-
cherte Person selbst im Rahmen korperlich leichter Hilfsarbeitertatigkeit in ihrer Leis-
tungsfahigkeit eingeschrankt ist. Auch die gesundheitlich bedingte Unmdglichkeit,
weiterhin korperlich schwere Arbeit zu verrichten, fuhrt nicht automatisch zu einer
weiteren Verminderung des hypothetischen Invalidenlohnes, weil der Tabellenlohn im
Kompetenzniveau 1 bereits eine Vielzahl von leichten und mittelschweren Tatigkeiten
umfasst. Das Bundesgericht anerkennt, dass im Totalwert des Kompetenzniveaus 1 bei
den Méannern auch Tatigkeiten enthalten sind, die versicherten Personen wegen ihres
medizinischen Zumutbarkeitsprofils nicht mehr ausiiben kénnen, doch fiihrt dies nach
Meinung des Bundesgerichts nicht dazu, dass grundsétzlich ein Tabellenlohnabzug
vorzunehmen ist, weil dieses Kompetenzniveau nicht nur (kérperlich schwere) Hilfs-
arbeiten in den Bereichen Bergbau, Bau, Herstellung von Waren und Transportwesen,
sondern auch eine Vielzahl von leichten bis mittelschweren Tétigkeiten erfasst.

Die umfassende Analsyse der Praxis zeigt eines deutlich: Es ist beinahe unmaéglich,
klare Indizien herauszufiltern, die im konkreten Fall Hinweise darauf geben konnten,
ob das Bundesgericht einen gesundheitlich bedingten Leidensabzug bestatigen oder gar
gewahren wird. Die Hirde fur einen gesundheitlich bedingten Leidensabzug sind auf
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jeden Fall (sehr) hoch, da das Bundesgericht davon ausgeht, dass gesundheitlichen Ein-
schréankungen grundsatzlich bereits entweder bei der Bestimmung der Restarbeitsfa-
higkeit respektive im Rahmen der noch zumutbaren Téatigkeiten des jeweils tiefsten
Anforderungsniveaus (heute Level 1) Rechnung getragen wurde. Anhand der (darge-
stellten) Rechtsprechung erschliesst sich einem allerdings keine durchgehend strin-
gente Logik beziiglich der bundesgerichtlichen Abzugspraxis.

Die Praxis hat seit BGE 126 V 75 bei versicherten Personen, die ihre Hande gesund-
heitlich bedingt nur sehr eingeschrénkt, beispielsweise als Zudienhand, einsetzen kon-
nen, verschiedentlich einen Abzug von 20 oder sogar 25 % von dem gestitzt auf die
LSE ermittelten Invalideneinkommen als angemessen bezeichnet. Allerdings hat das
Bundesgericht bei funktioneller Einarmigkeit oder Einhéndigkeit auch tiefere Ab-
ziige von 10-15 % als angemessen bezeichnet. Wie bereits bei den gesundheitlichen
Einschrankungen féllt es auch beim Kriterium «faktische Einh&ndigkeit» nicht leicht
vorherzusehen, wie das Bundesgericht einen konkreten Einzelfall beurteilen wird.

Im Zusammenhang mit der Praxis zur ebenfalls als Abzugsgrund anerkannten psychi-
schen Beeintrachtigung féllt auf, dass das Bundesgericht aufféllig oft korrigierend in
die vorinstanzliche Beurteilung eingegriffen hat, sei es, dass es den vorinstanzlich ge-
wahrten Abzug gesenkt oder aber, dass es diesen erhoht hat. Dies trifft vor allem auf
jene Falle zu, bei denen ein Abzug gewéahrt worden ist.

Ob es sich bei den «spezifischen Arbeitsanforderungen» um ein vom generellen Ab-
zug aufgrund gesundheitlicher Einschrénkungen separates Kriterium handelt, ist dis-
kutabel. Letztlich sind die spezifischen Arbeitsplatzanforderungen immer durch die ge-
sundheitlichen Einschrankungen bedingt und kénnten auch unter dieses Kriterium sub-
sumiert werden. Vorliegend wird dieses Merkmal separat behandelt, da es sich um ein
seltenes Argument handelt.

Eine spezielle Kategorie der «psychisch bedingten Einschrdnkungen» hat sich in der
Rechtsprechung mit Bezug auf die Notwendigkeit besonderer Rucksichtnahme
durch Vorgesetzte und allenfalls Arbeitskollegen entwickelt. Geméss standiger Pra-
xis gilt eine solche aus psychischen Griinden erforderliche verstérkte Riicksichtnahme
nicht als eigenstandiger abzugsfahiger Umstand. Gleiches gilt fiir einen wegen psychi-
scher Probleme grosseren Betreuungsaufwand. Auch weniger Flexibilitat, was das
Leisten von Uberstunden anbelangt, rechtfertigt in der Regel keinen Abzug vom Ta-
bellenlohn. In der bundesgerichtlichen Praxis, in der gestitzt auf dieses Kriterium ein
Abzug geltend gemacht worden ist, wurde ein solcher stets verneint. Die grundsatzliche
Verneinung eines Abzugs, wenn bei der betroffenen Person eine besondere Ricksicht-
nahme oder Betreuung notwendig ist, mag auf den ersten Blick durchaus verstandlich
sein. Fraglich ist aber, ob eine gesundheitlich beeintrachtigte Person auf dem realen
Arbeitsmarkt nicht mit lohnméssigen Nachteilen rechnen muss, wenn bereits vor An-
stellungsbeginn Kklar ist, dass sie besonderer Ricksichtnahme oder Aufmerksamkeit be-
darf.
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In den seltenen Fallen, in denen das Bundesgericht ausnahmsweise einen Abzug wegen
gesundheitlich bedingter Absenzen gewéhrt hat, lagen jeweils Umsténde vor, die das
Risiko krankheitsbedingter Arbeitsabsenzen ganz konkret erhohten (Schubkrankheit,
taglich mehrmalige Selbstkatheterisierung). Das Bundesgericht hat denn auch erklart,
dass nicht vorhersehbare und schwer kalkulierbare Absenzen, wie sie durch Krank-
heitsschiibe verursacht wirden, einen Tabellenlohnabzug rechtfertigen konnen. In aller
Regel rechtfertigt das Risiko vermehrter gesundheitlicher Absenzen geméss bundesge-
richtlicher Rechtsprechung aber keinen Abzug vom Tabellenlohn.

Auch das Kriterium «fortgeschrittenes Alter» reicht nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung fiir sich allein noch nicht fur einen Abzug vom Tabellenlohn. Erst im
Verbund mit zusétzlichen Erschwernissen wie leidensbedingten Einschrankungen, ein-
geschréanktem Betétigungsfeld, eingeschrankter Arbeitsfahigkeit oder Migrationshin-
tergrund rechtfertigt sich nach Ansicht des Bundesgerichts ein Abzug vom Tabellen-
lohn. Was wie eine Ausnahme formuliert ist, entpuppt sich in der Praxis allerdings als
haufig gesehener Anwendungsfall. Es kommt nicht selten vor, dass die 1\VV-Stellen, kan-
tonalen Gerichte oder das Bundesgericht einen Tabellenlohnabzug in unterschiedlicher
Hohe aufgrund des Alters gewahren.

Auch ein hohes Dienstalter oder eine langjahrige Betriebszugehérigkeit sind — so
kann die bundesgerichtliche Rechtsprechung wohl zusammengefasst werden — nur in
Verbindung mit weiteren erschwerenden Umstanden ein Grund fir einen Tabellen-
lohnabzug. Eine VVorgabe, welche oder wie viele zusétzliche Kriterien erflllt sein mis-
sen, lasst sich der Rechtsprechung nicht entnehmen — ebenso wenig wie Regeln, wann
der Abzug wie hoch ausféllt.

Fehlende oder geringe Berufserfahrung sowie fehlende (Berufs-)Bildung bilden so-
dann gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung grundsétzlich keine Kriterien fur
Leidensabzige. Dies erstaunt u.E. aus zwei Grinden. So widerspricht es der allgemei-
nen Lebenserfahrung, dass sich eine fehlende Ausbildung oder Berufserfahrung bei ei-
nem (erzwungenen) Berufswechsel nicht negativ auswirken konnen soll. Ein «Quer-
einsteiger aus gesundheitlichen Griinden» wird erfahrungsgemaéss keinen vergleichba-
ren Lohn erhalten wie ein auf dem Beruf ausgebildeter und erfahrener Arbeitnehmer.

Eine langjahrige Absenz vom Arbeitsmarkt oder ein mehrjéhriger Arbeitsunterbruch
haben gemadss stdndiger Rechtsprechung im Bereich der einfachen und repetitiven Té-
tigkeiten (Anforderungsniveau 4/Kompetenzniveau 1) keine lohnmassigen Nachteile
zur Folge, weshalb sich auch keine Tabellenlohnabziige rechtefertigen, sofern nicht
zusétzliche erschwerende Momente hinzutreten. Auch dies Uberrascht: Selbst auf ei-
nem konjunkturell geglatteten, ausgeglichenen Arbeitsmarkt durften Arbeitnehmer, die
wahrend langer Zeit vom Arbeitsmarkt desintegriert waren, (mehr) Schwierigkeiten
haben, eine gleich gut wie der Durschnitt bezahlte Tatigkeit zu finden, speziell dann,
wenn sie gesundheitliche Probleme haben.

Indem das Eidgendssische Versicherungsgericht unter dem Titel des Beschéftigungs-
grades bei Teilzeittatigkeit einen leidensbedingten Abzug anerkannte, wollte es unter
anderem dem Umstand Rechnung tragen, dass Teilzeitbeschaftigte in der Regel (ber-
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proportional weniger verdienen als Vollzeitangestellte. Allerdings hielt das Bundesge-
richt gerade kdirzlich ausdriicklich fest, dass sich aufgrund der dargelegten Rechtspre-
chung gerade nicht ergebe, dass zwingend ein Abzug vorzunehmen sei, wenn nur noch
eine Teilzeittatigkeit zumutbar ist. Nach Erkenntnissen des Bundesgerichts verdienen
namlich Teilzeitangestellte nicht zwingend weniger als Vollzeitangestellte, dies gerade
in Beschaftigungsbereichen, in denen Teilzeitarbeit Nischen auszufillen vermag, die
arbeitgeberseits stark nachgefragt und dementsprechend entléhnt werden. Die Teilzeit-
beschaftigung konne sich — so das Bundesgericht — insbesondere bei Frauen im Ver-
gleich zu einer Vollzeitbeschaftigung sogar proportional lohnerhdhend auswirken. Im
Gegensatz dazu geht das Bundesgericht davon aus, dass Ménner, die gesundheitlich
bedingt lediglich noch teilzeitlich erwerbstétig sein kdnnen, statistisch gesehen ver-
gleichsweise weniger gut entléhnt werden als VVollzeiterwerbstétige. Grundsatzlich sei
ein Abzug vom Tabellenlohn vorzunehmen, wenn ein Versicherter seine Arbeitsfahig-
keit nicht vollschichtig umsetzen kénne, weil Teilzeitarbeit bei Mannern statistisch ge-
sehen vergleichsweise weniger gut entlohnt werde als eine Vollzeittatigkeit. Ob tatsach-
lich ein Abzug vom Tabellenlohn vorzunehmen sei, wenn ein Versicherter seine Ar-
beitsfahigkeit nicht vollschichtig umsetzen kénne, misse allerdings stets mit Blick auf
den konkreten Beschéftigungsgrad und die jeweils aktuellen Werte geméss anwendba-
rer LSE-Tabelle beurteilt werden.

Gemass bestandiger bundesgerichtlicher Praxis entféllt ein Tabellenlohnabzug, wenn
ein grundsatzlich vollzeitlich arbeitsfahiger Versicherter aus gesundheitlichen Griinden
lediglich reduziert leistungsfahig ist. Es hat dazu verschiedentlich ausgefiihrt, dass
die Ursachen, weshalb Teilzeittatigkeiten in der Regel Uberproportional niedriger ent-
I6hnt werden als Vollzeittatigkeiten, hdchstens teilweise bekannt seien. Daher kénne
eine Gleichbehandlung der beiden Téatigkeitsarten beim Leidensabzug auch nicht damit
begrindet werden, bei Vollzeittatigkeiten mit eingeschréankter Leistungsféhigkeit wirk-
ten sich regelmassig dieselben ékonomischen Gesichtspunkte aus wie bei Teilzeittatig-
keiten. Zwar moége in Einzelfallen eine solche Vollzeittatigkeit tatsachlich mit einem
Uberproportionalen Minderverdienst verbunden sein. Dass dies in gleicher Weise wie
bei den Teilzeittatigkeiten den Regelfall darstelle, lasse sich aber nicht zuverlassig sa-
gen, zumal auch Faktoren angeflihrt werden konnten, welche eine Vollzeittatigkeit mit
eingeschranktem Leistungsvermdgen fur einen Arbeitgeber attraktiver erscheinen lies-
sen als eine Teilzeittatigkeit. Die Rechtsprechung ist damit relativ strikt: Wer vollzeit-
lich tatig sein kann —wenn auch mit Leistungseinschrankungen —, dessen Invalidenein-
kommen wird um die Leistungseinschrankung reduziert, ein zusatzlicher Tabellenlohn-
abzug wird grundsatzlich aber nicht gewahrt. Abziige wurden, soweit ersichtlich, ein-
zig dann vorgenommen, wenn mindestens eine 50%ige Leistungseinschrankung vorlag
und allenfalls noch zusatzliche Erschwernisse, wie besondere Anforderungen an den
Arbeitsplatz, hinzukamen.

Ein oft gehdrter Einwand von versicherten Personen ist jener, dass sie aufgrund ihrer
auslandischen Staatsangehdrigkeit auf dem Arbeitsmarkt lohnmaéssig benachteiligt
seien. Allerdings schien der Praxis die Beriicksichtigung der Nationalitat der Praxis seit
jeher bereits deshalb als problematisch, weil die statistischen Léhne aufgrund der Ein-
kommen der schweizerischen und der ausldndischen Wohnbevolkerung erfasst werden,

31

Reduzierte
Lestungsfa-
higkeit

Nationalitat
und Herkunft



89

90

91

sodass nach seinen Uberlegungen konsequenterweise bei schweizerischen Versicher-
ten sogar ein Zuschlag zum Tabellenlohn vorgenommen werden misste. Das Bundes-
gericht weist darauf hin, dass nicht immer sémtliche Auslander weniger Einkommen
erzielen als der Totalwert aller Schweizer und Auslander; vielmehr koénnten sich je
nach Aufenthaltskategorie und Anforderungsniveau weit gehende Unterschiede beim
Lohn ergeben, insbesondere bei Inhabern einer Niederlassungsbewilligung, bei wel-
chen der Durchschnittslohn flr einfache und repetitive Tatigkeiten sogar iber dem Ta-
bellenlohn liege. Eine EU/EFTA-Niederlassungsbewilligung wird tendenziell sogar als
lohnerhéhender Faktor eingeschatzt. Ein Migrationshintergrund ist nach Auffassung
des Bundesgerichts auf alle Falle kein Grund flr einen automatischen Abzug.

Weiter sind Leidensabziige aufgrund mangelhafter Sprachkenntnisse selten. In der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung finden sich nur vereinzelte Falle, in denen im Zu-
sammenhang mit mangelhaften Sprachkenntnissen ein Abzug vom Tabellenlohn ge-
wahrt wurde — und das jeweils nur in Verbindung mit weiteren Umsténden, die es der
betroffenen Person erschwerten, ihre Arbeitsfahigkeit zu verwerten. Zudem erfordern
einfache und repetitive Téatigkeiten, auf welche zur Bestimmung des Invalideneinkom-
mens oftmals abgestellt wird, nach Ansicht des Bundesgerichts keine guten Sprach-
kenntnisse.

Bestehen (iber das &rztlich beschriebene Beschaftigungspensum hinaus zusétzliche
Einschrankungen, wie ein vermindertes Rendement pro Zeiteinheit wegen verlangsam-
ter Arbeitsweise oder ein Bedarf nach ausserordentlichen Pausen, oder ist die funktio-
nelle Einschrankung ihrer besonderen Natur nach nicht ohne Weiteres mit den Anfor-
derungen vereinbar, wie sie sich aus den gewdhnlichen betrieblichen Abléufen erge-
ben, kann dies geméss bundesgerichtlicher Rechtsprechung bei der Bemessung des lei-
densbedingten Abzugs vom statistischen Tabellenlohn beriicksichtigt werden. Auch bei
diesem Punkt kommt der &rztlichen Beurteilung grosses Gewicht zu. Weist ein Gut-
achten nicht explizit aus, ob ein erhdhter Pausenbedarf bei der Schatzung der Restar-
beitsfahigkeit in einer Verweistétigkeit bereits beriicksichtigt wurde oder nicht, stellt
dies den spateren Rechtsanwender als Nichtmediziner vor grosse Abgrenzungsschwie-
rigkeiten. Dies durfte ein Grund dafiir sein, dass je nach betrachtetem Entscheid ein
geltend gemachter erhdhter Pausenbedarf zu einem Tabellenlohnabzug geflhrt hat oder
nicht.

Ist eine gesundheitlich beeintréchtigte Person nicht mehr in der Lage, weiter an ihrer
bisherigen Arbeitsstelle zu arbeiten, oder wurde ihr diese Stelle gekiindigt, so hat sie
sich am neuen Ort einzugewdhnen und u.U. umzustellen. Da ein neuer Arbeitsplatz
aber stets mit einer Eingewdhnungsphase einhergeht, vermag ein allfalliger Eingewoh-
nungs- oder Anpassungsaufwand gemaéss bundesgerichtlicher Rechtsprechung keinen
Tabellenlohnabzug zu rechtfertigen. Dieser Schlussfolgerung kann nicht grundsétzlich
widersprochen werden. Tatsache ist aber auch, dass gerade altere Arbeitnehmende ei-
nen grosseren Anpassungsaufwand und wohl auch eine l&ngere Eingewohnungsphase
haben dirften. Diesbeziiglich durfte sich allerdings tatsachlich eher die Frage stellen,
ob es fir einen Arbeitgeber unter Berlicksichtigung der restlichen Aktivitatsdauer noch
6konomisch sinnvoll und er dazu bereit ist, den Arbeitnehmer anzustellen und in die
Prozesse einzuarbeiten.
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Die Rechtsprechung zum Kriterium der «Region» als Abzugsgrund fallt bescheiden
aus. Die wenigen Entscheide deuten jedoch darauf hin, dass es bei der Bestimmung des
Invalideneinkommens und fir die Frage, ob ein Abzug angezeigt ist, keine Rolle spielt,
in welchem o&rtlichen Umfeld die betroffene Person eine Stelle sucht. In der Realitét
mdogen die Erfolgsaussichten auf eine neue Stelle durchaus davon abhangen, in welcher
Region danach gesucht wird und wie oOrtlich flexibel die Stellensuchenden sind. Die
fehlende Relevanz dieses Kriteriums steht in einem Unterschied zur Arbeitslosenver-
sicherung, wo ein Arbeitsweg von mehr als zwei Stunden je fur Hin- und Rickweg als
unzumutbar erachtet wird. In der Invalidenversicherung, in welcher es letztlich nicht
um ein zeitlich begrenztes Taggeld, sondern um eine Rente geht, findet jedoch keine
derartige Ortliche Eingrenzung des Arbeitsmarktes statt.

I1. Wurdigung

Die Praxis des Bundesgerichts zum Tabellenlohnabzug (zeigt u.E. deutlich, dass Ab-
ziige vom Tabellenlohn in der Praxis aus uber einem Dutzend verschiedener Grinde
mdoglich und haufig anzutreffen sind. Genau betrachtet ist fast jedes der 17 aufgezeigten
Kriterien in der Praxis geeignet, einen Abzug von 5-20 % (in Ausnahmeféllen 25 %)
zu begrinden. Dem Abzug vom Tabellenlohn als einzigem zur Verfligung stehendem
und in der Praxis regelmassig angewendetem Korrekturinstrument des Invalidenein-
kommens gemass LSE-Tabellenlohn kommt damit eine Giberragende Bedeutung bei der
Bemessung des Invaliditatsgrades zu. Jedes einzelne Mal, wenn die zustandige V-
Stelle, das kantonale Gericht oder das Bundesgericht einen Tabellenlohnabzug ge-
wahrt, fuhrt dies zur Erh6hung des IV-Grades. Im System der (bislang noch geltenden)
abgestuften 1V-Renten hat dies nicht zwingend eine hohere 1V-Rente zur Folge. Es
leuchtet jedoch ein, dass mit den in 10%-Schritten nahe beieinanderliegenden Schwel-
lenwerten von 40 % (Viertelsrente), 50 % (halbe Rente), 60 % (Dreiviertelsrente) und
70 % (ganze Rente) ein Tabellenlohnabzug in der Hohe von 5-25 % relativ haufig eine
rentenrelevante Rolle spielt. Die Bedeutung und die nicht vorhandene Alternative eines
Korrekturinstrumentes verdeutlichen, dass der Tabellenlohnabzug im geltenden System
der Invaliditatsbemessung nicht weggedacht werden konnte, ohne dass es gleichzeitig
zu einer massiven Verscharfung der Praxis kme.

Im Grunde genommen folgt der Tabellenlohnabzug einer einfachen Systematik: Der
Tabellenlohnabzug griindet darin, dass personliche und berufliche Merkmale (wie Art
und Ausmass der Behinderung, Lebensalter, Dienstjahre, Herkunft oder Aufenthaltska-
tegorie und Beschéaftigungsgrad) Auswirkungen auf die Lohnhéhe haben kdnnen. Dass
es sich dabei um dhnliche Kriterien handelt, wie sie bereits bei der VVerwertbarkeit einer
Restarbeitsfahigkeit eine Rolle gespielt haben, erstaunt nicht. Was als Merkmal bei sehr
starker Auspragung (z.B. stark fortgeschrittenes Alter) zu einer Unverwertbarkeit fiih-
ren kann, ist — in abgeschwéchter Form — auch (noch) geeignet, das Lohnniveau der
betroffenen versicherten Person negativ zu beeinflussen.

Die Rechtsprechung im Bereich der Tabellenlohnabziige ist ausufernd und weder
durch die rechtssuchende Person noch die rechtsanwendende Behdrde mit verniunfti-
gem Aufwand tberblickbar. Die Vorgaben des Bundesgerichts — wonach Tabellenlohn-
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abzlige nicht schematisch, sondern immer nach den Umsténden des Einzelfalles vorzu-
nehmen sind, nicht fur jedes Merkmal der entsprechende Abzug zu quantifizieren und
alle allfalligen Abzlige zusammenzuzahlen sind und der Tabellenlohnabzug insgesamt
hochstens 25 % betragen darf—, sind derart allgemein gefasst, dass sie nicht zu einer
eigentlichen Konsolidierung der Praxis taugen. Zudem besteht die bundesgerichtliche
Praxis nur aus einer Handvoll Leitentscheide — neben hunderten einfacher Anwen-
dungsentscheide. Leider gelingt es auch nach einer vertieften Betrachtung der Recht-
sprechung zu jedem einzelnen Merkmal nicht, eine Regelhaftigkeit oder innere Logik
herzuleiten, ob Uberhaupt und, falls ja, wie hoch, ein konkreter Tabellenlohnabzug aus-
fallt. Noch schwieriger wird es, wenn mehrere Merkmale zusammen auftreten, was in
der Praxis sehr h&aufig der Fall ist. Zwar besteht auch hier eine Tendenz, dass beim
Zusammentreffen verschiedener, flr sich alleine bereits anerkannter Merkmale, eher
ein grundsétzlicher Anspruch auf einen Tabellenlohnabzug bejaht wird. Dafiir gestaltet
sich die Bemessung bzw. die Vorhersage der konkreten Hoéhe als umso schwieriger.
An die Stelle eines zumindest im Ansatz regelhaften VVorgehens tritt die «freie Ermes-
senaustibung», bei der zwar die lohnrelevanten Merkmale als jeweilige Ausgangs-
punkte, selten aber deren konkrete Bedeutung im Einzelfall bekannt sind. So funda-
mental der Tabellenlohnabzug in der Praxis als Korrekturinstrument ist, so undurch-
sichtig und inkonsistent prasentiert sich dessen praktische Handhabung.

Die Frage, ob ein Abzug vom Tabellenlohn vorzunehmen ist oder nicht, stellt eine vom
Bundesgericht frei zu prifende Rechtsfrage dar. Dagegen ist die Hohe eines im kon-
kreten Fall grundsatzlich angezeigten Tabellenlohnabzugs nach bundesgerichtlicher
Rechtsprechung eine Ermessensfrage. Ermessen wiederum ist nicht exakt messbar. An
seine Grenzen stdsst die Ermessensausubung folglich, wenn ein klarer Wert verlangt
wird. Beim Tabellenlohnabzug wird von der rechtsanwendenden Behdrde verlangt,
dass sie am Ende in der Lage ist zu begriinden, weshalb ein Abzug von 5 %, 10 %,
15 %, 20 % oder 25 % oder gar kein Abzug gewéhrt worden ist. Dies ist enorm schwie-
rig, wenn weder die «Einsatzh6he» vorgegeben oder bestimmbar ist, noch den einzel-
nen Merkmalen bestimmte Prozentsdtze zugerechnet sind. Das «Ob» mag allenfalls
noch mit einiger Treffsicherheit entscheidbar sein, das «Wie viel» ist dagegen kaum
prognostizierbar.

Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist die Ermessenausiibung letztinstanzlich
nur sehr beschrénkt, d.h. bei Ermessensuiberschreitung, -missbrauch oder -unterschrei-
tung (d.h. bei eigentlichen Rechtsverletzungen) korrigierbar. Nicht selten auferlegt sich
auch die kantonale Vorinstanz — obwohl an sich mit voller Kognition ausgestattet —
eine gewisse Zurlckhaltung bei der Korrektur von Ermessensentscheiden der kantona-
len IV-Stellen. Ermessensentscheidungen sind damit nicht oder nur beschrankt justizi-
abel. Im Bereich des Tabellenlohnabzuges verhalt es sich nun so, dass dieser bis max.
25 % des 1\VV-Grades und damit im Extremfall den Unterschied zwischen keiner Rente
(< 40 %) und einer Dreiviertelsrente (> 60 %) oder einer Viertelsrente (> 45 %) und
einer ganzen Rente (> 70 %) ausmachen kann. Damit offenbart sich, dass je nach Er-
messenausibung der Behorde ein Grossteil oder evtl. auch nur der entscheidende Teil
der Invaliditatsbemessung nicht justiziabel ist. Im Bereich einer auf Jahre angelegten
Dauerleistung mit enormer finanzieller Tragweite (inkl. BVG und evtl. EL) vermag
diese Lucke im Rechtsschutz nicht zu befriedigen.
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Dem Tabellenlohnabzug fehlt es bis heute in jeglicher Hinsicht (Voraussetzungen, Be-
messung) an einer gesetzlichen Grundlage. Um die Ermessensaustibung rechtsgleich
vornehmen zu kénnen, ware daher zu erwarten, dass in der einschlégigen Verwaltungs-
verordnung (Kreisschreiben tber die Invaliditat und Hilflosigkeit in der Invalidenver-
sicherung [KSIH]) detaillierte Ausfihrungen fur die Praxis vorhanden sind. Im KSIH
wird in den Rz. 3067.1-3067.4 aber in nur gerade vier Abschnitten auf den Tabellen-
lohnabzug Bezug genommen. Soweit ersichtlich ist dies die einzige Erwéhnung des
Tabellenlohnabzuges in einem Kreisschreiben zur Invalidenversicherung. Auffallend
ist primdr die Diskrepanz zwischen der enorm reichhaltigen Praxis des Bundesgerichts
und den spérlichen Ausfihrungen im KSIH. Im KSIH wird die bundesgerichtliche Pra-
xis gerade soweit wiedergegeben, als die drei Kernschranken (kein automatischer Ab-
zug und keine simple Kumulation der Merkmale [Rz. 3067.2] sowie Beschrdnkung auf
max. 25 % [Rz. 3067.1]) aufgezeigt werden. Zudem finden sich minime Verweise auf
die Rechtsprechung zum Tabellenabzug bei Teilzeitarbeit (Rz. 3067.4) und (in sehr
pauschalisierter Form) zu Abziigen bei gesundheitlichen Einschrdnkungen (Rz.
3067.3). Von der restlichen, die Uberwiegende Mehrheit der Entscheide bildenden
Rechtsprechung zu den in der Praxis relevanten Kriterien fehlt jede Spur. Das ist u.E.
erstaunlich, wird damit doch die bereits bestehende Rechtsunsicherheit im Bereich der
Tabellenlohnabziige noch vergrdssert, weil einer ungleichen kantonalen Praxis Vor-
schub geleistet wird.

Bei der Betrachtung der reichhaltigen und uneinheitlichen Rechtsprechung zu den
Merkmalen des Tabellenlohnabzuges drangt sich die grundlegende Frage auf, weshalb
in der Praxis Uberhaupt regelméssig und bisweilen inkonsistent Abzlige vom Tabellen-
lohn vorgenommen werden missen. Aus Sicht der versicherten Person soll einerseits
eine moglichst realitatsgerechte Einschatzung erfolgen und daraus anderseits ein héhe-
rer IV-Grad resultieren. Der Tabellenlohnabzug schafft aus Sicht der Versicherten bei-
des: Er berticksichtigt die konkreten lohnrelevanten Merkmale der Person und fiihrt bei
Gewadhrung zu einem hoheren 1VV-Grad. Aus Sicht des Rechtsanwenders gestaltet sich
die Frage komplexer. An sich kénnte er sich in vielen Fallen auf den Standpunkt stellen,
dass kein Abzug vom Tabellenlohn geschuldet ist, weil der hypothetische Tabellenlohn
auf dem ausgeglichenen Arbeitsmarkt realisiert werden kann und dieser geniigend Stel-
len aufweist, bei welchen die geltend gemachten lohnrelevanten Merkmale und Ein-
schrankungen nicht relevant sind. Im Ergebnis entspricht dies nicht selten sinngemaéss
der Argumentation, wenn in einem untersuchten Entscheid kein Abzug vom verwen-
deten Tabellenlohn gewéhrt wird. In den — h&ufig anzutreffenden — Fallen, in denen ein
Abzug in unterschiedlicher Hohe gewahrt wird, muss die rechtsanwendende Stelle zu
einem anderen Ergebnis hinsichtlich der Verwendbarkeit der LSE-Tabellenléhne ge-
kommen sein. Einen ermessensmassigen Abzug gewahrt der Rechtsanwender letztlich
nur, wenn er davon (berzeugt ist, dass aus den geltend gemachten und aktenkundigen
invaliditatsbedingten und invaliditatsfremden Griinden das in der LSE-Tabelle hinter-
legte Lohnniveau nicht erreicht werden kann — und zwar auch nicht auf dem ausgegli-
chenen Arbeitsmarkt. Wenn nun, wie aufgezeigt, mehr als ein Dutzend Merkmale be-
stehen, anhand welcher der Ausgangwert des hypothetischen Lohnniveaus um regel-
maéssig 10-20 % (die 5 % und 25 % Abziige sind gegentiber den anderen eher seltener)
nach unten korrigiert wird, deutet dies u.E. darauf hin, dass der zur Anwendung gelan-
gende statistische Ausgangswert der Realitat nicht gerecht wird oder zumindest die
Rechtsanwendung starke Zweifel an dessen Plausibilitat hat.
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G. Ausgewdahlte Probleme der Verwendung der LSE

I. Ubersicht: «Fast fiktive Lohnniveaus»

Das Bundesgericht kennt die Schwéchen der LSE als Instrument zur Invaliditdtsbemes-
sung. Aus BGE 142 V 178 gehen wesentliche, nachfolgend zu erlauternde Kritikpunkte
deutlich hervor. Diese Kritikpunkte fulhrten das Bundesgericht zur bereits mehrfach
erwéhnten Aussage, die Verwendung der LSE sei im Rahmen der Invaliditatsbemes-
sung nach Art. 16 ATSG ultima ratio: «Der Griff zur Lohnstatistik ist demnach sub-
sidiar, d.h. deren Beizug erfolgt nur, wenn eine Ermittlung des Validen- und/oder In-
valideneinkommens aufgrund und nach Massgabe der konkreten Gegebenheiten des
Einzelfalls nicht moglich ist». Weiter attestierte das Bundesgericht der LSE zwar Be-
weiseignung, schrankte dies aber auf eine Ubergangszeit ein, bis ein «praziseres Set-
ting» vorliege. Die LSE-Tabellenlohne sollten lediglich eine Ubergangslésung sein.
Was spricht nun aber konkret gegen den Beizug der LSE zur Invaliditatsbemessung?

Zundchst stellt eine Statistik gezwungenermassen eine gewisse Vereinfachung und
Standardisierung dar. In diesem Zusammenhang flihrt das Bundesgericht aus, jeder An-
wendung statistischer Werte sei die Abstrahierung, d.h. die Ausblendung der konkreten
Gegebenheiten des Einzelfalls, immanent. Spezifisch mit Bezug auf die LSE spricht
das Bundesgericht ausdrticklich von «sehr aggregierten — fast fiktiven — Lohnniveaus».
Dies gerat in eine grundsatzliche Spannung zu einer individuell-konkreten Invaliditéts-
bemessung und zu den differenzierten Abklarungen bei der gesundheitlichen Kompo-
nente der Erwerbsunféhigkeit.

Gemass UELI KIESER ist es nicht tberzeugend, dass «(...) im Anschluss an die voll-
stdndig individuell konzipierte Feststellung einer allfalligen gesundheitlichen Ein-
schrankung (in Form insbesondere von gutachtlichen Abklarungen) das Invalidenein-
kommen regelméssig durch den Beizug von Tabellen» bestimmt wird, denn «damit
wird — was nicht schliissig ist — ein individuell bestimmtes Resultat im nachfolgenden
Schritt durch Beizug eines generell bestimmten Elementes weiterentwickelt». Und
auch innerhalb des Einkommensvergleich besteht eine erhebliche methodische Span-
nung zwischen dem «mdglichst konkret» bestimmten Valideneinkommen und einem
sehr abstrakt festgelegten Invalideneinkommen.

Doch es sind nicht nur diese methodischen Widerspriiche, die Zweifel wecken, ob die
LSE in ihrer gegenwaértigen Ausgestaltung ein geeignetes Instrument zur Invaliditats-
bemessung darstellt. Die starke Abstrahierung fiihrt weiter zur Ausblendung rechtser-
heblicher Umstande: «Die LSE-Zahlen stellen ein eher grobes Raster ohne Feinabstu-
fungen dar. Die Art der Behinderung und die tibrigen personlichen und beruflichen
Umsténde werden nicht konkret, sondern mit Hilfe von Prozentabziigen auf den Tabel-
lenléhnen beriicksichtigt.» Das Bundesgericht usserte sich ebenfalls mehrfach dahin-
gehend, dass die LSE wegen ihres Grobrasters keine solche Feinabstufung im Einzel-
fall erlaube: «Die Durchschnittswerte der LSE schliessen je nach Art der Behinderung
und der brigen Umsténde eine mehr oder weniger grosse Zahl von ungeeigneten Ar-
beitsplatzen mit ein.»
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Die von der Rechtsprechung praktizierte, fast ausschliessliche Verwendung der Tabelle
TA 1_tirage_skill_level erscheint daher problematisch, da sie auch unzumutbare Ver-
weistétigkeiten einschliesst. Der Tabellenlohnabzug — das «normative Korrektiv zur
Verwendung von LSE-Tabellenléhnen» — vermag diese Abstrahierung nicht zu kom-
pensieren, sondern flhrt aufgrund seiner Ermessensziige vielmehr zu «potenziell arbit-
réren Resultaten». Die Lohnstatistik ist nach dieser grundsatzlichen Kritik methodisch
widerspruchlich, schliesst unzumutbare Verweistatigkeiten ein und fuhrt zu potenziell
willkirlichen Resultaten.

I1. Einschluss ungeeigneter Stellen

Die fehlende Ausscheidung ungeeigneter Stellenprofile fallt vor allem deshalb ins Ge-
wicht, weil innerhalb der Kompetenzniveaus erhebliche Lohnunterschiede zwischen
den einzelnen Tétigkeiten bestehen und klare Hinweise dafir vorliegen, dass gerade im
Bereich der vielzitierten Hilfsarbeitskréafte korperlich anstrengende Téatigkeiten besser
entléhnt werden als Tatigkeiten mit geringerem Leistungsprofil. So z&hlen beispiels-
weise die vom Bundesgericht immer wieder genannten Museumswarter und Parkplatz-
waéchter nach der einschldgigen Berufsnomenklatur zu den «Hilfsarbeitskraften, ander-
weitig nicht genannt» (9629 ISCO-08), deren Medianlohn geméss den vom Biiro BASS
ausgewerteten Daten der Schweizerischen Arbeitskréfteernebung (SAKE) bei
CHF 4'153 liegt (Ménner: CHF 4'580; Frauen: CHF 3'926), wahrend der Medianlohn
fiir Hilfsarbeiter im Tiefbau (9312 ISCO-08) bei CHF 6'175 liegt (Manner: CHF 6'250;
Frauen: CHF 4'532). Daraus resultiert — basierend auf den SAKE-Daten — je nach Ta-
tigkeit ein Lohnunterschied von tiber CHF 2'000 innerhalb des Kompetenzniveaus 1.
Die fehlende Ausscheidung ungeeigneter Stellenprofile dirfte sich also zuungunsten
der Versicherten auswirken. Uberhaupt ist kritisch zu fragen, ob das Kompetenzniveau
1 (einfache Tétigkeiten korperlicher und handwerklicher Art) eine geeignete Grundlage
zur Invaliditatsbemessung darstellt. Viele Téatigkeiten im Kompetenzniveau 1 dirften
bei eingeschrankten Leistungsprofilen nicht oder nur eingeschrankt austibbar sein. Ver-
waltungs- und Gerichtspraxis haben sich bislang weder um eine Ausscheidung unge-
eigneter und unzumutbarer Stellenprofile bzw. Tatigkeiten bemuht noch entsprechende
Bemuhungen nachdriicklich eingefordert. In der Gerichtspraxis liefert vielfach der
«ausgeglichene Arbeitsmarkt» die Begriindung, um vom realen Arbeitsmarkt und von
realistischen Lohnniveaus abzusehen. Die Rechtsprechung fingiert entsprechend, dass
der LSE-Tabellenlohn des Kompetenzniveaus 1 auf dem ausgeglichenen Arbeitsmarkt
eine Vielzahl von leichten und mittelschweren Tatigkeiten umfasst.

Eine Annéherung an die Realitat konnte tGber den Tabellenlohnabzug erfolgen. Darin
lag denn auch der Sinn und Zweck des Schwerarbeiterabzuges, auf den der heutige
Tabellenlohnabzug zuriickgeht: Das EVG anerkannte mit dem Schwerarbeiterabzug,
«dass Versicherte, die in ihrer letzten Tatigkeit kdrperliche Schwerarbeit verrichteten
und nach Eintritt des Gesundheitsschadens auch fir leichtere Arbeiten nur beschrankt
einsatzfahig sind, in der Regel das entsprechende durchschnittliche Lohnniveau gesun-
der Hilfsarbeiter nicht erreichen». Doch die Rechtsprechung hat sich davon deutlich
distanziert und lasst funktionelle Einschrankungen qualitativer Natur heute vielfach
nicht mehr zum Abzug zu.
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Die Forderung nach einer (Wieder-)Einfuhrung eines Tabellenlohnabzugs fiir funktio-
nelle Einschrdnkungen qualitativer Natur ist grundsatzlich nachvollziehbar und be-
grindet. In erster Linie waren aber unseres Erachtens die zur Invaliditdtsbemessung
beigezogenen Tabellenl6hne dahingehend zu bereinigen, dass die Lohne ungeeigneter
Stellen ausgeschieden werden und sich die Bemessung des Invalideneinkommens ein-
zig auf Lohne von Tétigkeiten bezieht, welche fir die versicherte Person tatsachlich
infrage kommen und ihr zumutbar sind. Damit wirde einerseits dem Urgedanken des
Tabellenlohnabzugs nachgelebt, wonach es dem EVG und dem BSV bereits vor tber
30 Jahren einleuchtete, dass ehemals korperlich schwer arbeitende versicherte Perso-
nen bei einem gesundheitlich bedingten Wechsel in eine (weiterhin) minder qualifi-
zierte, nunmehr aber korperlich leichte Téatigkeit eine spiirbare Lohneinbusse hinneh-
men mussen. Andererseits konnte mit einer Korrektur der statistischen Grundlagen eine
deutliche Verschlankung der Verfahren erreicht werden, weil eine umfassende Priifung
des Tabellenlohnabzugs fiir diese Konstellationen im Einzelfall entfallen wirde.

I11. Gesundheitlich bedingte «Lohndiskriminierung»

Ein weiteres Problem der Verwendung der LSE liegt darin, dass sich die in der LSE
dargestellten Medianl6hne hauptséchlich aus Erhebungen bei gesunden Personen er-
geben: «Tabellenmedianléhne der LSE widerspiegeln nur sehr unzureichend das Lohn-
niveau von gesundheitlich beeintrachtigten Personen.» Die LSE unterscheidet nicht
zwischen gesunden und kranken Arbeitnehmenden und lasst keine Aussage zu, wie viel
versicherte Personen mit gesundheitlichen Einschrankungen tatséchlich verdienen kon-
nen.

Das Biiro BASS hat die gesundheitlich bedingte «Lohndiskriminierung», d.h. die sta-
tistisch nachweisbaren Lohneinbussen — soweit ersichtlich schweizweit erstmals — sta-
tistisch ausgewertet und ist dabei zu folgenden Ergebnissen gekommen:

= Die L6éhne von versicherten Personen mit gesundheitlichen Einschrankungen sind
signifikant tiefer als die Léhne gesunder Personen. Sowohl die Durchschnittsléhne
(Mittelwerte) als auch die Medianléhne von Erwerbstatigen mit gesundheitlichen
Einschrankungen ohne IV-Rente sind im Vergleich zu gesunden versicherten Perso-
nen rund 10 % tiefer.

= Die Loéhne von erwerbstdtigen IVV-Rentnerinnen und -Rentnern sind mit Einbussen
von rund 14 % des Durchschnittslohnes und rund 17 % des Medianlohnes noch tie-
fer. Der grosste Anteil der Lohnunterschiede lasst sich nicht auf lohnrelevante Fak-
toren wie etwa Alter, Geschlecht oder Brancheneffekte zurlickzufiihren. Selbst unter
Berticksichtigung dieser Faktoren resultiert ein um 12.4 % tieferer Durchschnitts-
lohn der erwerbstétigen IV-Rentnerinnen und -Rentnern bzw. ein um 10 % tieferer
Durchschnittslohn von Erwerbstéatigen mit starken gesundheitlichen Einschréankun-
gen. Bei Tétigkeiten auf dem Kompetenzniveau 1 ist der durchschnittlich erzielte
Lohn von erwerbstétigen 1VV-Rentnerinnen und -Rentnern um knapp 10 % tiefer als
fiir Personen ohne starke gesundheitliche Einschrénkungen. Gerade bei diesen T&-
tigkeiten ist der Gesundheitszustand massgebender Faktor fur die Unterdurch-
schnittlichkeit des Invalideneinkommens.
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Angesichts dieser gesundheitlich bedingten Lohnunterschiede ist es nach den Erkennt-
nissen des Buro BASS angezeigt, beim Beizug der LSE zur Invaliditatsbemessung vom
mittleren Quartil bzw. Median abzurticken und auf das untere Quartil (0.25-Quartil)
abzustellen (das entsprache einer Reduktion des Lohnniveaus von durchschnittlich
ca. 15 %), denn die LSE l&sst keine Differenzierungen nach dem Gesundheitszustand
oder der Behinderung zu.

IV.Praxis zum Tabellenlohnabzug

Der Tabellenlohnabzug kann bzw. kénnte u.a. eine Anndherung an die Realitat gewéhr-
leisten. Er stellt jedoch ein rechtliches Ermessensinstrument dar, mit dem im Einzelfall,
ermessensweise, eine Korrektur aufgrund verschiedenster Kriterien moglich — aber
nicht zwingend — ist. Darin zeigt sich, dass der Tabellenlohnabzug zwar eine Korrektur
einer in der LSE angelegten, gesundheitlich bedingten Lohndiskriminierung im Einzel-
fall erwirken kann, er aber nicht dafur geschaffen wurde. Entsprechend fehleranfallig
ware ein Vertrauen in die Korrekturfahigkeit des Tabellenlohnabzuges. Hinzu tritt der
Umstand, dass die derzeitige Praxis bei der Gewahrung von Tabellenlohnabziigen auf-
grund gesundheitlicher Einschrankungen als restriktiv bezeichnet werden muss. Da
Bundesgericht geht davon ausgeht, dass gesundheitlichen Einschrankungen grundsétz-
lich bereits entweder bei der Bestimmung der Restarbeitsfahigkeit respektive im Rah-
men der noch zumutbaren Tatigkeiten des jeweils tiefsten Anforderungsniveaus (heute
Level 1) Rechnung getragen wurde. Eine Korrektur der festgestellten statistischen Dis-
kriminierung bei den LSE-Tabellenléhnen fur Personen mit gesundheitlichen Ein-
schrankungen oder bestehender (Teil-)Invaliditat hat somit zwingend in den zu Grunde
liegenden Tabellenléhnen selber zu erfolgen und nicht (ber einen ermessensweisen
Abzug vom Tabellenlohn im Einzelfall.

Mit Blick auf die Auswertungen der statistischen Grundlagen zeigt sich, dass gesund-
heitlich eingeschrénkte Personen statistisch 10-17 % weniger verdienen als gesunde
Personen in gleichen Tétigkeiten. Allein dieser Umstand bedarf als Konsequenz einer
Korrektur. Zudem besagt die Verfligbarkeit von leichten Verweistatigkeiten — nebst
den schweren Hilfsarbeiten — innerhalb des Kompetenzniveaus 1 noch nichts tber das
Lohnniveau der haufig einzig in Frage kommenden leichten Tatigkeiten aus. Wenn das
Bundesgericht scheinbar — u.E. zu Recht — selber davon ausgeht, dass im Kompetenz-
niveau 1 auch diverse korperlich schwere Hilfsarbeitstatigkeiten erfasst sind, die den
versicherten Personen in aller Regel nicht mehr offenstehen, so wiirde es u.E. auf der
Hand liegen, abzukl&ren, ob denn die leichten Hilfsarbeitstatigkeiten geméss Kompe-
tenzniveau 1 gleich viel verdienen kénnen wie die kdrperlich schweren Hilfstatigkei-
ten.

V. Grossregionen
Die Tabelle TA 1 _tirage_skill _level l&sst die regionalen Lohunterschiede unberiick-

sichtigt. In der LSE werden sechs Grossregionen unterschieden, zwischen welchen teil-
weise erhebliche Lohnunterschiede bestehen. Gemass der LSE 2016 (berstiegen die
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Lohne in den drei Grossregionen Zirich (Kanton Zurich) (CHF 6°869), Nordwest-
schweiz (BS, BL, AG) (CHF 6°700) und Genferseeregion (VD, VS, GE) (CHF 6°591)
den Schweizer Medianlohn von CHF 6'502. Die tiefsten Lohne wurden im Jahr 2016
im Tessin (T1) ausbezahlt (CHF 5°563). Die Lohne lagen 14.4 % unter dem Schweizer
Medianlohn. In der Ostschweiz (GL, SH, AR, Al, SG, GR, TG) betrug der Medianlohn
CHF 6’092 (-6,3%). In den Grossregionen Espace Mittelland (BE, FR, SO, NE, JU)
(CHF 6’426) und Zentralschweiz (LU, SZ, OW, NW, ZG) (CHF 6’451) lagen die
Lohne leicht unter dem Schweizer Total (1,2 % bzw. 0,8 %) (LSE 2016, S. 27).

Wie diese Ausfiihrungen zeigen, liesse die LSE zwar eine Differenzierung nach Gross-
regionen ohne Weiteres zu, doch sprach sich die Rechtsprechung aus Griinden der
Praktikabilitat, der Gleichbehandlung (Art. 8 BV) und der Rechtssicherheit dagegen
aus: Als (nicht publizierter) «Leitentscheid» dient hierbei ein Fall aus dem Jahr 2006.
Betroffen war die Grossregion Tessin, die bis heute ein weit unterdurchschnittliches
Lohnniveau ausweist. Zwar anerkannte das EVG, dass die Berlcksichtigung von
Grossregionen im Ergebnis die konkrete sozio-6konomische Realitét besser abbilden
wirde (wortlich: «una soluzione maggiormente vicina alla realtd economico-sociale
concreta»), es argumentierte aber gleichzeitig, dass es innerhalb der Grossregionen
ebenfalls grosse Unterschiede gebe. Dabei verwies das EVG namentlich auf die Lohn-
unterschiede zwischen dem Kanton Bern und dem Kanton Jura (Grossregion Espace
Mittelland). Vor allem aber wollte die Rechtsprechung eine «lex ticinensis» und damit
eine Regionalisierung bzw. Kantonalisierung der Invaliditdtsbemessung vermeiden.

Die gerichtlichen Uberlegungen zur Praktikabilitat, Gleichbehandlung und Rechtssi-
cherheit («considerazioni di praticabilita, di parita di trattamento e di sicurezza giuri-
dica») vermdgen diese weitreichende Praxis u.E. nicht zu stiitzen. Zwar «dient» das
Abstellen auf gesamtschweizerische Tabellen insofern den eben erwdhnten Grundsét-
zen, als alle Versicherten gemaéss standiger Gerichtspraxis Uber einen Leisten geschla-
gen werden. Doch dies ist nicht der massgebende rechtliche Massstab. Der Gleichbe-
handlungsgrundsatz besagt, dass Gleiches nach Massgabe seiner Gleichheit gleich und
Ungleiches nach Massgabe seiner Ungleichheit ungleich zu behandeln ist. Die Rechts-
gleichheit ist verletzt, wenn zwei tatsachlich gleiche Situationen ohne sachlichen Grund
unterschiedlich oder zwei tatséchlich verschiedene Situationen ohne sachlichen Grund
gleich behandelt werden. Weichen regionale Medianléhne massgebend von den ge-
samtschweizerischen Medianléhnen ab, kann nicht mehr von einer tatsachlich gleichen
Situation gesprochen werden. Eine versicherte Person, die in einer Grossregion mit un-
terdurchschnittlichem Einkommen lebt, befindet sich nicht in einer gleichen tatséchli-
chen Situation wie eine versicherte Person, die in einer Grossregion mit tberdurch-
schnittlichen Einkommen lebt. Davon ist gerade der Kanton Tessin betroffen.

Tragfahiger erscheint dagegen der gerichtliche Verweis auf die Schadenminderungs-
pflicht. Hier hat das EVG eine differenzierte Rechtsprechung entwickelt, die auch fur
die Invaliditatsbemessung den rechtlichen Massstab liefert. Leitentschied ist bis heute
BGE 113 V 22. Das pauschale Abstellen auf gesamtschweizerische Tabellen verbirgt
die erforderliche Zumutbarkeitsprifung in Gestalt einer umfassenden Interessenabwa-
gung, in welche die gesamten objektiven und subjektiven Gegebenheiten des Einzel-
falles einfliessen miissen. Zu beachten sind namentlich auch grundrechtliche Aspekte
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wie die Niederlassungsfreiheit (Art. 24 Abs. 1 BV), die Berufsausubungsfreiheit (Art.
27 Abs. 2 BV) und die Sprachenfreiheit (Art. 18 BV). Ob ein Wohnsitzwechsel im
Einzelfall zumutbar ist, beurteilt sich also aufgrund der konkreten Umsténde. Bereits
im Bericht der Expertenkommission wird mit Bezug auf den zumutbaren Arbeitsort
ausgefihrt, diese Frage sei nicht generell, sondern nach den konkreten Umstanden des
Einzelfalls zu beurteilen, wobei Faktoren wie familidre Verhaltnisse, Alter, Sprache,
Grundbesitz, Art der Behinderung und dergleichen zu berticksichtigen seien.

Unseres Erachtens ist auch der Verweis auf den fiktiven (ausgeglichenen) Arbeitsmarkt
kein eigenstandiges und tragfahiges Argument, um das Absehen von regionalen Lohn-
unterschieden zu rechtfertigen. Dies insbesondere dann nicht, wenn die tieferen Lohn
nicht aufgrund einer konjunkturell schlechten Marktlage (z.B. Tourismusregionen in
der Nebensaison), sondern effektiv mit der geographischen Lage sowie wirtschaftli-
chen strukturellen Defiziten zusammenhéngen. Diese bleiben ndmlich auch bei der An-
nahme einer ausgeglichenen Konjunktur und einem intakten Spiel von Angebot und
Nachfrage (ausgeglichener Arbeitsmarkt) bestehen und folglich zu berticksichtigen.

Die LSE liesse eine Differenzierung der Léhne nach Grossregion zu. Die Griinde, wes-
halb die Rechtsprechung aber eine solche Differenzierung nicht vornimmt, vermégen
nicht zu Gberzeugen. Namentlich die Zumutbarkeit setzt der von der gesundheitlich
beeintrachtigten Person verlangten Mobilitdt im Hinblick auf den Arbeitsort eine
Schranke. Anstatt pauschal immer alle Versicherten tiber einen Leisten zu scheren bzw.
immer auf die gesamtschweizerische Tabelle abzustellen, ware es winschenswert,
wenn die Rechtsprechung in denjenigen Féllen, in denen das Abstellen auf Grossregi-
onen angezeigt ist, die Tabellen der fir den Versicherten in Frage kommenden Gross-
region zur Berechnung der Vergleichseinkommen heranzieht. Andernfalls manifestiert
sich der Nachteil eines unterdurchschnittlichen Lohnniveaus auf der Seite des Validen-
einkommens, wogegen er auf Seite des Invalideneinkommens mittels tabellarischem
Medianwert «Ubersteuert» wird. Dadurch resultiert in strukturell lohnméssig schwa-
cheren Kantonen oder Regionen ein tendenziell zu tiefer IV-Grad, wenn das Invaliden-
einkommen gestltzt auf die LSE-Tabellen ermittelt wird, was u.E. nicht haltbar ist.

VI.LSE-Tabellenléhne als Hindernis fir den I\VV-Eingliederungsauftrag

Bekanntermassen war die Invalidenversicherung bereits vor der 5. IVG-Revision vom
Grundsatz «Eingliederung vor Rente» gepragt, der in Art. 28 Abs. 1 lit. a IVG seinen
Niederschlag im Gesetzeswortlaut gefunden hat. Das Bundesamt fur Sozialversiche-
rungen weist sogar darauf hin, dass sich die IV erfolgreich von der «Renten- zu einer
Eingliederungsversicherung gewandelt» habe.

Zentral fir die (Wieder-)Eingliederung ist namentlich die Massnahme der Umschulung
gemass Art. 17 IVG. Nach der Rechtsprechung ist unter Umschulung grundsatzlich die
Summe der Eingliederungsmassnahmen berufsbildender Art zu verstehen, die notwen-
dig und geeignet sind, dem vor Eintritt der Invaliditat bereits erwerbstétig gewesenen
Versicherten eine seiner friheren annéhernd gleichwertige Erwerbsmadglichkeit zu ver-
mitteln. Auf eine Umschulung besteht nach Art. 17 Abs. 1 IVG nur Anspruch, wenn
diese infolge Invaliditat notwendig wird. Der Anspruch auf eine Umschulung bedarf
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dabei gemass der Rechtsprechung des Bundesgerichts einer Erwerbseinbusse von ca.
20 %. Auch wenn es sich geméss der Praxis des Bundesgerichts «um einen blossen
Richtwert» handelt, werden die Notwendigkeit und der Umfang der beruflichen Mass-
nahmen von der zu erwartenden Erwerbseinbusse durch die gesundheitlichen Beein-
trachtigungen abhangig gemacht. In der Praxis gelten Umschulungen unter einem 1V-
Grad von 20 % als relativ schwierig durchzusetzen, zumal es sich (erneut) um eine
Entscheidung der zustandigen 1VV-Stelle handelt, die grosse Ermessensziige enthélt.

Wesentlich ist dabei die Feststellung, dass sich der massgeblich zu erreichende 1V-
Grad von rund 20 % in den allermeisten Fallen nach den LSE-Tabellenléhnen bemisst.
Personen, die eine Umschulung benétigen, haben selten ein tatséchliches Invalidenein-
kommen, ansonsten sie keiner Umschulung bedirften. Gemass der LSE des Bundes-
amts flr Statistik kann nun eine ménnliche Person in einer Hilfstatigkeit rund CHF
65’0000 pro Jahr verdienen (BFS, LSE 2018 TA1, Kompetenzniveau 1, nicht indexiert,
nicht auf eine 41.7 h/Woche hochgerechnet). Das entspricht einem Monatslohn von
CHF 5'417 brutto. Bei Frauen geht die TA1 Tabelle im Kompetenzniveau 1 von mo-
natlich ca. CHF 4'371 aus. Um bei einer vollen Arbeitsfahigkeit in einer (leichten) an-
gepassten Tatigkeit einen Umschulungsanspruch (d.h. 20 % IV-Grad) zu haben, misste
ein mannlicher Versicherter einen Jahreslohn als Valideneinkommen von mindestens
CHF 81°250/Jahr aufweisen ([65°000/80] x 100). Der Versicherte misste in seiner an-
gestammten Tatigkeit CHF 6'771 pro Monat verdienen, um bei Zugrundlegung des ty-
pischen LSE-Tabellenlohnes TA1 von CHF 5'417 eine gesundheitlich bedingte Lohn-
einbusse (und damit einen IV-Grad) von ca. 20 % zu erreichen.

Es handelt sich hier wohlgemerkt nicht um eine blosse Auspragung der bereits erwahn-
ten «Schlechtverdiener»-Problematik, geméss welcher Geringverdiener per se grossere
Schwierigkeiten haben, einen relevanten IV-Grad zu erreichen als Gutverdiener. Es
bedarf einer Scharfung des Blicks dafir, welches Lohniveau aktuell im System erfor-
derlich ist, damit die notwendigen Voraussetzungen erfullt werden kénnen. Der Medi-
anlohn tber alle Berufs- und Altersgruppen liegt in der Schweiz bei rund CHF 78'500
(BFS, LSE 2018), d.h. CHF 6'541/Monat. Das zeigt, dass statistisch jeder zweite Er-
werbstétige nicht von umfassenden Eingliederungsmassnahmen der IV profitieren
konnte, wenn er aus gesundheitlichen Griinden zu einer beruflichen Umorientierung
gezwungen ware und nicht zusatzlich auch in der Verweistatigkeit in seiner Arbeitsfa-
higkeit eingeschrankt wére. Diese Rechenbeispiele anhand der statistischen LSE-Ta-
bellenléhne sollen deutlich machen, wie schwierig es in der Praxis fiir versicherte Per-
sonen sein durfte, die Eintrittshiirde von rund 20 % 1VV-Grad zu erreichen.

Betrachtet man nun die Ergebnisse des Buro BASS, so misste die statistische Korrek-
tur der TA1-Tabellenl6hne in den allermeisten Fallen mindestens 10 %, h&ufig aber
eher 15%, betragen, um die statistische «Lohndiskriminierung» gesundheitlich einge-
schrénkter Personen zu korrigieren. 10 % oder sogar 15 % sind nun aber offensichtlich
eine gewaltige Differenz, wenn eine versicherte Person (lediglich) eines IV-Grades von
20 % bedarf, um die fur sie in der Praxis so eminent wichtige Umschulung inkl. Tag-
geldanspruch zu erhalten. Mit anderen Worten wirkt sich ein statistischer Fehler in der
LSE-Tabelle fur den IV-Grad im jetzigen System bereits stark negativ aus. Dies wird
sich bei einem stufenlosen Rentensystem, bei dem nicht nur die «Schwellenwerte»,

42

LSE bei der
Umschulung

Keine reine
«Schlechtver-
diener»-Prob-
lematik

Korrektur
notwendig fir
Eingliederung



sondern zwischen einem 1VV-Grad von 50 und 70 % jeder einzelne Prozentpunkt zahlt,
weiter akzentuieren. Am stérksten wirkt sich eine statistische Lohndiskriminierung u.E.
aber bei den beruflichen Massnahmen und insbesondere beim Anspruch auf eine Um-
schulung aus. Dort wirde die durch das vom Biro BASS in den Raum gestellte Kor-
rekturgrosse aufgrund der aufgeworfenen Lohndiskriminierung von ca. 10-15 % hé&u-
figer dazu flhren, dass versicherte Personen aus dem Umstand, dass sie ihre ange-
stammte Tatigkeit nicht mehr austiben kénnen, einen Anspruch auf eine Umschulung
erhielten.
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H. Alternativen zur heutigen LSE-Praxis

In Anbetracht der eben erwéhnten Probleme, welche die Verwendung der LSE zur Er-
mittlung des Invalideneinkommens mit sich bringt, werden in der Literatur andere
Mdglichkeiten zur Ermittlung des Invalideneinkommens diskutiert. Gerade auch vor
dem Hintergrund, dass das Bundesgericht den Griff zur Lohnstatistik nach standiger
Praxis als subsidiar bezeichnet, sind Alternativen zu priifen. Nachfolgend werden die
in der Literatur am haufigsten diskutierten Alternativen zur heutigen LSE-Praxis sowie
deren Vor- und Nachteile etwas néher beleuchtet.

I. Erhebungen lber konkrete Arbeitsplatze

Mit der Fiktion des ausgeglichenen Arbeitsmarktes hat sich das Bundesgericht in prob-
lematischer Weise von einer individuell-konkreten Invaliditdtsbemessung distanziert.
Diese Rechtsprechung ist Uberhaupt erst die Grundlage dafur, dass auf derart stark ag-
gregierte, ja beinahe fiktive Lohnniveaus wie die verwendeten LSE-Tabellen abgestellt
werden kann. H&lt man dagegen daran fest, dass das hypothetische Invalideneinkom-
men das Erwerbsvermdogen der versicherten Person im konkreten Fall mdglichst gut
abbilden sollte, sind Erhebungen uber konkrete Arbeitspléatze eine Mdglichkeit, um
sich einer realititsgerechten Betrachtung anzundhern. Dazu gibt es mit der ehemaligen
Datenbank «Dokumentation von Arbeitsplatzen» (DAP) auch einen Vorl&ufer in der
Unfallversicherung.

In Anlehnung an die DAP-Erhebung der Suva wird von ANDREAS TRAUB die Auffas-
sung vertreten, dass eine zentrale Stelle bei einer reprasentativen Auswahl von Betrie-
ben periodische Erhebungen uber konkrete Arbeitsplatze durchfiihren und auf dieser
Grundlage standardisierte Stellenbeschriebe zuhanden aller interessierten Versiche-
rungstréager erstellen soll. Entsprechend angelegte Erhebungen tber die Vereinbarkeit
konkreter Stellen mit den haufigsten kérperlichen Einschrankungen z.B. bezuglich Ar-
beitshaltung, Belastbarkeit usw. wéren nach TRAUB nicht nur als Quelle fir realisier-
bare Invalideneinkommen verwendbar, sondern auch vorgéngig im Zusammenhang
mit der Einschatzung der Arbeitsféahigkeit sowie fir die Beurteilung, ob ein von ge-
sundheitlicher Beeintréchtigung gepragtes Leistungsprofil im ausgeglichenen Arbeits-
markt verwertbar ist.

Zu beachten ist aber, dass die funktionellen Auswirkungen psychischer Leiden und
korrelierende Anforderungen an eine berufliche Tatigkeit sehr vielgestaltig und
schwierig zu fassen sein konnen, was eine empirische Erfassung derselben in ahnlicher
Weise wie bei der DAP der Suva herausfordernd erscheinen I&sst. Uns erscheint dieser
Ansatz dennoch interessant, da er die medizinische und die erwerbliche Beurteilung der
Erwerbsunféhigkeit stirker und methodisch koharent aufeinander bezieht. Diesbezlig-
lich besteht indes noch erheblicher Forschungsbedarf.
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Il. Potenziale der LSE ausschopfen

Denkbar ware auch ein Ansatz, der starker an der LSE und damit an der Lohnstatistik
ankniipft. Das Potenzial der LSE fur einzelfallbezogene Aussagen wird bislang bei wei-
tem nicht ausgeschopft. Gemass einem Vorschlag von DIDIER FROIDEVAUX (BFS)
konnte dazu etwa folgendes VVorgehen gewéhlt werden:

e Profil der versicherten Person prazisieren
Palette von Merkmalen der LSE wie z.B. Wirtschaftszweige, Regionen, Bildung,
Alter etc. ausniitzen. Verwaltungs- und Gerichtspraxis wenden heute regelmassig
einzig die drei Merkmale (privater/6ffentlicher) Wirtschaftssektor, Geschlecht und
Kompetenzniveau an. Je spezifischer die Profile gefasst werden, desto héher ist
ihre Aussagekraft.

e Minimales Set von festgelegten Kriterien benutzen
Systematik fir die Anwendung von Kriterien fixieren

e Quartilbereiche berticksichtigen [Q1 / Q2=Median / Q3]
Lohnverteilung fiir das betroffene Profil anschauen. Aufschlussreich konnte dabei
namentlich sein, die Merkmale von Personen, die in die einzelnen Quartile fallen,
néher zu prifen. Konkret: Welche typischen Merkmale weisen Personen auf, die
das Quartil 1 (25 % der Lohne sind tiefer), den Median (50 % der Lohne sind tie-
fer) oder das Quartil 3 (75 % der Léhne sind tiefer) erreichen?

e Lohnkomponente harmonisieren [mit/ohne Boni]
Vergleichbarkeit der Lohnkomponente sichern

e Indexierung mit dem schweizerischen Lohnindex (SLI) auf Wirtschaftszweige
Den SLI nach Branche (NOGA 2008) fiir die Indexierung

Dieses Vorgehen mag noch keine Antwort auf alle Kritikpunkte an der LSE geben.
Namentlich ware auch sicherzustellen, dass im jeweiligen Profil nur zumutbare Tétig-
keiten berucksichtigt werden. Es waren also zumindest gestutzt auf verbreitete medizi-
nische Leistungsprofile (z.B. korperlich leichte bis mittelschwere, wechselbelastende
Tatigkeiten) die zumutbaren Berufsgruppen (ISCO 08) festzulegen. Dies gilt nament-
lich auch deshalb, weil im Kompetenzniveau (skill level) 1 wohl viele kdrperlich an-
spruchsvolle Tatigkeiten erfasst sind, die — so jedenfalls die Hypothese — dem medizi-
nischen Zumutbarkeitsprofil regelmassig nicht entsprechen, aber typischerweise besser
entlohnt sind als andere Hilfstatigkeiten. Auch kodnnte sich herausstellen, dass in der
Rechtsprechung immer wieder genannte Verweistétigkeiten (z.B. Museumswaérter) —
soweit sie Uberhaupt auf dem realen Arbeitsmarkt anzutreffen sind — keine reinen Hilfs-
tatigkeiten (Kompetenzniveau 1) darstellen, weil ihre Ausiibung z.B. erhdhte Ausbil-
dungserfordernisse voraussetzt (z.B. Museumsausbildung, um Fragen von Besucherin-
nen und Besucher beantworten zu kénnen).
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Fest steht: Die gegenwértige Verwaltungs- und Gerichtspraxis geht von fast fiktiven
Lohnniveaus aus, die selbst gestutzt auf die bestehenden lohnstatistischen Grundlagen
allzu grob erscheinen. Hier wére es Aufgabe der Aufsichtsbehorde (Art. 64 ff. IVG),
einen korrekten Gesetzesvollzug sicherzustellen. Die gegenwartige Verwaltungs- und
Gerichtspraxis birgt die Gefahr einer strukturellen bzw. systematischen Verletzung der
Abklarungspflicht (Art. 43 ATSG) — wobei es wohl nur fur Juristinnen und Juristen ein
Trost ist, dass immerhin alle Versicherten in vergleichbaren Verhaltnissen tber den
gleichen Leisten geschlagen werden und man im Zweifel die «Rechtsgleichheit» anru-
fen kann.

I11. Informationen aus dem konkreten Verfahren

Eine weitere Alternative zur LSE hat das Bundesgericht in allerdings vereinzelten ge-
bliebenen Entscheiden selbst aufzeigt: Lasst die Lohnstatistik keine Aussagen uber
konkrete Arbeitspléatze zu, kdnnen sich Abklarungen im Einzelfall als erforderlich er-
weisen, um der behdrdlichen Abklarungspflicht nachzukommen (Art. 43 ATSG). Der
Griff zu Fiktionen in Form des ausgeglichenen Arbeitsmarktes und «fast fiktiver Lohn-
niveaus» ist allenfalls durch verwaltungsdkonomische und finanzielle Uberlegungen
erklarbar, aber damit nicht ohne Weiteres zu rechtfertigen. Der Griff zu Fiktionen und
zur Lohnstatistik ertibrigt Abklarungen zur praktischen Verwertbarkeit der Arbeitsfa-
higkeit und zum realistischerweise erzielbaren Einkommen — was sich etwa an der ge-
minderten Stellung der beruflichen Abkl&rungsstellen (BEFAS) gegeniiber medizini-
schen Abklarungsstellen (MEDAS) zeigt.

Ausgehend vom Willen des Gesetzgebers beim Erlass des IVG und der friiheren Praxis
des EVG konnte auf die Bedeutung von Informationen aus dem konkreten Verfahren
hingewiesen werden: «Die Arbeitsmdglichkeiten, die mit der gesundheitlichen Beein-
trachtigung vereinbar und nach den objektiven und subjektiven Umstédnden zumutbar
sind, bilden strukturell nur dann den in Art. 16 ATSG vorausgesetzten Arbeitsmarkt,
wenn sie in verschiedenen Ausformungen und hinreichender Zahl, also in ausreichen-
der qualitativer und quantitativer Bandbreite, tatsachlich vorhanden sind. Je enger um-
schrieben das Anforderungsprofil und damit der Kreis der geeigneten Verweisungsta-
tigkeiten ist, desto weiter geht die Substantiierungspflicht der Verwaltung bei der Be-
zeichnung entsprechender Arbeitsgelegenheiten». Dies ware die Aufgabe der berufli-
chen Abklarungsstellen (BEFAS).

IV.Realitatsbezogene Pauschalisierung als ultima ratio?

Selbst die Verwaltungspraxis hat schon Alternativen zur heutigen Handhabung der
LSE zur Invaliditatsbemessung aufgezeigt. Die friihere Praxis des BSV, grundsétzlich
einen pauschalen behinderungsbedingten Abzug (zuvor: «Schwerarbeiterabzug) von
25 % von den Tabellenléhnen und in Sonderféllen auch Abzuige tber 25 % zuzulassen,
durfte den Erkenntnissen aus den vorliegenden Lohnanalysen in zahlreichen Fallen
besser entsprechen als die aktuelle Gerichtspraxis. Insofern kbnnte man sich fragen, ob
der ubliche Abzug nicht eher bei 25 % liegen sollte, mit Ausnahmen nach unten wie
nach oben, was aber im konkreten Fall jeweils besonders zu begrinden ware.
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Wir erachten solch starke Pauschalisierungen allerdings als wenig zielfuhrend. Jede
Pauschalisierung lauft Gefahr, die individuell-konkrete Invaliditatsbemessung zu un-
terlaufen und sollte daher, wenn tberhaupt, «ultima ratio» bilden.

V. GAV und Lohnempfehlungen

Eine weitere denkbare Alternative zum Abstellen auf die Tabellenlohne der LSE wére
das Abstellen auf Gesamtarbeitsvertrage, sofern sich fir die versicherte Person die
Ausubung einer Erwerbstatigkeit in einer Branche, welche einen Gesamtarbeitsvertrag
aufweist, als realistisch erweist. Gesamtarbeitsvertrdge enthalten meist auch Lohnre-
gelungen, also Mindestléhne und Lohnempfehlungen. Sie kdnnen insbesondere dann
eine valable Bemessungsgrundlage darstellen, wenn aufgrund der konkreten Umstande
anzunehmen ist, dass die GAV-(Mindest-)Lohnansatze auch das realistischerweise er-
zielbare Einkommen widerspiegeln. Eine dhnliche Mdglichkeit wére das Abstellen auf
Lohnempfehlungen von Verbanden. Diese sind nach der Rechtsprechung aber grund-
satzlich nicht heranzuziehen (z.B. diejenigen des «Kaufmannischen Verbandes
Schweiz»), sondern nur in Ausnahmefallen, namentlich dann, wenn sie schon Grund-
lage fur die Ermittlung des Valideneinkommens bilden.

Gesamtarbeitsvertrdge konnen nur branchenbezogen zur Anwendung kommen, und
auch dies nur in Branchen, in welchen ein solcher besteht. Meist kdnnen aber gesund-
heitlich beeintréchtigte Personen ihre restliche Erwerbsfahigkeit in einer leidensange-
passten Tatigkeit branchenilibergreifend verwerten. Als Ergéanzung zu den Tabellenléh-
nen waren indes aber sowohl die GAV als auch die Lohnempfehlungen von Verbénden
ein mogliches Mittel, um zu prifen, ob der noch zu erzielende Tabellenlohn realistisch
ist.

Mindestl6hne dienen i.d.R. dem Schutz der Arbeitnehmenden. Fiir Menschen mit Be-
hinderungen und eingeschrankter Produktivitat kann sich dies jedoch negativ auswir-
ken: Wenn es im GAV Kkeine spezifische Regelung fur gesundheitlich beeintrachtigte
Arbeitnehmende gibt, wird diesen der Zugang zum Arbeitsmarkt allenfalls erschwert.
Dieser Umstand ist beim Beizug eines GAV zur Einkommensermittlung zu bertick-
sichtigen. Ebenfalls ist zu beachten, dass Mindestldhne oder Lohnempfehlungen oft
nicht den effektiv bezahlten Léhnen entsprechen, da es sich um Mindeststandards han-
delt. Sie liefern aber wichtige Hinweise zur Ermittlung von Einstiegsldhnen von aggre-
gierten Statistiken, welche mehrere Berufe oder Tatigkeiten umfassen.

VI1.SAKE-Daten und Lohnrechner

Schliesslich gébe es alternative Moglichkeiten, die hypothetischen Einkommen zu er-
mitteln, wie etwa die SAKE-Daten oder die Lohnrechner von SGB sowie des BFS (Sa-
larium). Die Schweizerische Arbeitskréfteerhebung (SAKE) ist eine Personenbefra-
gung, welche seit 1991 jedes Jahr durchgefiihrt wird. Sie hat zum Ziel, die Erwerbs-
struktur und das Erwerbsverhalten der stdndigen Wohnbevélkerung zu erfassen. Die
genannten Lohnrechner von SGB und BFS verwenden die Daten der Lohnstrukturer-
hebung und erlauben es, anhand der Berufsbezeichnung, der Branche, des (Dienst-)Al-
ters, der Ausbildung etc. den Lohn zu berechnen.
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KASPAR GERBER und SUSANNE LEUZINGER haben in jlingerer Zeit angeregt, eine (an-
gepasste) Form des Lohnrechners «Salarium» des BFS als Berechnungsgrundlage bei-
zuziehen oder den Beizug des Instruments zumindest vertieft zu prifen. Auf der Grund-
lage der Daten der LSE wird anhand ausgewahlter Merkmale mit Hilfe einer Modell-
rechnung der monatliche Bruttolohn optimal angendhert. Der Vorteil liegt darin, dass
auf diese Weise beim Einkommensvergleich nur die statistisch-wissenschaftlich tat-
séchlich erhobenen Lohnkriterien eine Rolle spielen. Beriicksichtigt werden Region,
Branche, Berufsgruppe, Stellung im Betrieb, Wochenstunden, Geschlecht, Nationali-
tat, Aufenthaltsstatus, Ausbildung, Alter, Dienstjahre, Unternehmensgrosse, 12./13.
Monatslohn und Sonderzulagen.

Der Lohnrechner «Salarium» eignet sich aber nach Auffassung von GERBER noch nicht
unbesehen zur Durchfiihrung des Einkommensvergleichs, denn es fehlen fur eine In-
validitatsbemessung nach gegenwartiger Gerichtspraxis eine gesamtschweizerische
Betrachtung der Lohne (Salarium: nur Grossregionen) und Lohnangaben dber alle
Branchen und Téatigkeiten hinweg. Zudem wird nur der private Lohnsektor berticksich-
tigt. Um die Rechtsgleichheit beim Einkommensvergleich zu gewéhrleisten, mussten
nach GERBER zudem diejenigen Kriterien definiert werden, die bei der Definition des
Lohnprofils mit Hilfe von Salarium zwingend zu beachten sind. Da der jeweilige Quar-
tilsbereich eine relativ weite Bandbreite von Lohnbetrdgen umfasst, drohen Verzerrun-
gen, die die Hohe des Invaliditatsgrades beeinflussen kdnnen, weshalb eine noch fei-
nere Unterteilung der lohnstatistischen Daten wiinschenswert wére. Weiter fallt die
Quantifizierung der wirtschaftlichen Auswirkungen von Faktoren schwer, die nicht im
Salarium ausgewiesen sind (z.B. Sprachkenntnisse).

Mit dem Lohnrechner «Salarium» kénnte nach GERBER das Valideneinkommen lohn-
statistisch eingeordnet werden, entsprechend der heutigen Parallelisierung im Sinne des
Vergleichs mit dem brancheniblichen Lohn. Auch das Invalideneinkommen kodnnte
damit berechnet werden. Dabei wére aber zu beachten, dass gewisse gesundheitsbe-
dingte Faktoren bereits mit den mdglichen Parametern des Lohnrechners beriicksichtigt
werden konnen, andere hingegen nicht, weil sie nicht im Lohnrechner enthalten sind.
Beim allfalligen anschliessenden Tabellenlohnabzug kdnnten dann nur noch Faktoren
berticksichtigt werden, die nicht schon vorher bei der Berechnung des Invalidenein-
kommens miteinbezogen worden sind.

Die Vorschlédge von GERBER und LEUZINGER weisen unsers Erachtens in die richtige
Richtung: Der Lohnrechner «Salarium» hat zumindest das Potenzial, weit differenzier-
tere und realitatsgerechtere Invaliditdtsbemessungen zuzulassen. Der Lohnrechner be-
ruht auf der LSE, weshalb damit kein grundsatzlicher Systemwechsel einhergeht.
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I. Folgerungen/ Losungsansatze

I. Folgerungen

Die Frage nach der praktischen Verwertbarkeit der verbleibenden Arbeitsfahigkeit auf
dem Arbeitsmarkt gehort nach unserer Auffassung zu den Kernfragen der Invaliden-
versicherung. Wie der Bundesrat in der Botschaft zur Invalidenversicherung ausfiihrte,
bemisst sich die verbleibende Erwerbsfahigkeit nach dem Einkommen, das der Invalide
durch eine ihm zumutbare Tatigkeit erzielen kann. Welche Tétigkeiten zumutbar sind,
bestimmt sich nach den Verhaltnissen des Einzelfalls.

Wie bereits dargelegt, handelt es sich bei der praktischen Verwertbarkeit der (Rest-)
Erwerbsfahigkeit um eine Frage, die nur bejaht oder verneint werden kann, wobei in
einer Mehrheit der Félle sich eine Unzumutbarkeit nachvollziehbarerweise nicht be-
griinden lassen wiirde. Grundsétzlich und im Regelfall ist davon auszugehen, dass die
versicherte Person ihre (Rest-)Erwerbsfahigkeit nach Eintritt der gesundheitlichen Ein-
schrankung in irgendeiner Form noch verwerten kann. Es gentigt, dass der versicherten
Person bei normaler, ausgeglichener Konjunkturlage eine realistische Erwerbschance
verbleibt; das Finden der konkreten Arbeitsstelle ist nicht versichert.

Hier kommt die Figur des ausgeglichenen Arbeitsmarktes ins Spiel: Die praktische
Verwertbarkeit der (Rest-)Erwerbsfahigkeit muss auf dem ausgeglichenen Arbeits-
markt gegeben sein. Zur Erinnerung: Der ausgeglichene Arbeitsmarkt beinhaltet einer-
seits ein gewisses Gleichgewicht zwischen Angebot und Nachfrage nach Arbeitskraf-
ten und weist einen Facher an verschiedenen Tatigkeiten auf. Da sich der Invaliditats-
grad anhand des Einkommensvergleichs bemisst, und nur in sehr wenigen Fallen zu
diesem Zweck auf ein konkret erzieltes Invalideneinkommen abgestellt werden kann,
greifen Verwaltungs- und Gerichtspraxis auf die Tabellenléhne der LSE zuriick. Das
Heranziehen von Tabellenlhnen ist damit beinahe eine systemische Notwendigkeit fur
die Mehrzahl der Falle, in denen die versicherte Person im Zeitpunkt der Invaliditéts-
bemessung (noch) keine angepasste Verweistatigkeit ausiibt und damit Gber kein tat-
séchliches Invalideneinkommen verfiigt. Die Verwendung von Tabellenléhnen und
insbesondere der konkret zur Anwendung gelangenden LSE-Tabellenldhne fuhrt je-
doch auch zu einer Vielzahl von Problemen, welche in Kapitel G. ausfihrlich dargelegt
sind.

Problematisch dabei ist nicht die Verwendung der Tabellenléhne an und fir sich, son-
dern die Art und Weise, wie diese verwendet werden: Zur Ermittlung und Berechnung
des IV-Grades werden in der Regel die Medianléhne der auf der LSE beruhenden Ta-
belle, die den monatlichen Bruttolohn (Zentralwert) nach Wirtschaftszweigen, Kom-
petenzniveau und Geschlecht enthélt (TAL tirage_skill level), verwendet. Durch das
Abstellen auf die Medianlhne werden die versicherten Personen ungeachtet ihrer per-
sonlichen Lebensumstande und auch ungeachtet der Art ihrer gesundheitlichen Ein-
schrankung uber einen Leisten geschlagen. Der Medianlohn gibt keine Auskunft dar-
Uber, welche Chancen ein Individuum hat, tatsachlich als Einkommen auf dem ausge-
glichenen Arbeitsmarkt zu erzielen, denn dies ist abhangig einerseits von bestimmten
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personenbezogenen Merkmalen wie bspw. Alter, Geschlecht, Nationalitat und Ausbil-
dung, anderseits von strukturellen Gegebenheiten auf dem Arbeitsmarkt wie bspw.
Wirtschaftszweig oder auch die Grossregion. Der Gesundheitszustand der Arbeitneh-
menden wird in der LSE nicht erhoben. Lohnstatistische Analysen zeigen indes klar
auf, dass das Lohnniveau von gesundheitlich beeintrachtigten Personen tiefer ist als
dasjenige von Personen ohne (starke) gesundheitliche Einschrankungen.

Ein weiteres Problem liegt im Abstellen auf die Kompetenzniveaus 1-4 der LSE: Die
Kompetenzniveaus enthalten keine Information daruber, welche korperlichen Anfor-
derungen an eine bestimmte ausgelibte Tatigkeit gestellt werden und ob eine Person
mit bestimmten gesundheitlichen Einschrdnkungen daflr geeignet ware, eine solche
Stelle anzutreten. Es gibt zumindest Hinweise darauf, dass flr Té&tigkeiten, die dem
Kompetenzniveau 1 oder 2 zugeordnet werden, das Lohnniveau fir korperlich anstren-
gende Tatigkeiten eher hoher ist als fur korperlich eher weniger anstrengende. Dies
fihrt dazu, dass bei Versicherten, die keine korperlich anstrengenden Tatigkeiten mehr
ausuben konnen, zu hohe Vergleichseinkommen in die Invaliditatsgradberechnung
miteinbezogen werden. Man stellt also (auch) auf Einkommen von Tétigkeiten ab, die
fiir die versicherte Person aus gesundheitlichen Grunden gar nicht mehr in Betracht
kommen konnen.

Um diesen Umsténden gerecht zu werden, entwickelte die Rechtsprechung den Tabel-
lenlohnabzug. Er ist an sich dazu bestimmt, der Einzelfallgerechtigkeit zu dienen, und
soll dazu fiihren, dass personliche und berufliche Merkmale beriicksichtigt werden kon-
nen. Wie dargelegt, scheint die praktische Anwendung des Tabellenlohnes aber eher
zufallig und wenig bis gar nicht strukturiert. Es gibt zwar eine Vielzahl von invalidi-
tatsbedingten und invaliditatsfremden Merkmalen, die gemass der Rechtsprechung des
Bundesgerichts grundsatzlich einen lohnrelevanten Faktor darstellen kénnen und somit
mehr oder weniger h&ufig zu einem Abzug vom Tabellenlohn fuihren. Jedoch existieren
keine klaren Kriterien oder Leitlinien — weder isoliert fir die einzelnen Merkmale als
auch bei kombiniertem Vorliegen mehrerer Merkmale —, anhand denen ein Tabellen-
lohnabzug vorgenommen werden soll oder eben nicht. Die Bestimmung des Abzugs
und insbesondere dessen korrekte Hohe innerhalb der relativ grossen Spannbreite von
5%-25 % erscheint bisweilen willkirlich.

I1. Eigener Lésungsansatz

In kritischer Distanz zur heutigen Praxis der Invaliditdtsbemessung schlagen wir vor,
bereits auf der Ebene «Lohnstatistik» durch moéglichst realitatsnahe Lohnprofile bzw.
Lohntabellen den Umstanden des Einzelfalls gerecht(er) zu werden. Die Potenziale der
LSE fir eine differenzierte, realitdtsnahe Betrachtung sind bei weitem nicht ausge-
schopft. Darauf hat vor knapp funf Jahren auch bereits das Bundesgericht hingewiesen,
ohne dass dies bislang umgesetzt worden ware. Allgemein gilt: Je realitatsgerechter
die Tabellenléhne sind, desto eher erubrigen sich Parallelisierung und Tabellenlohn-
abzug, deren Ausgestaltung und Handhabung in Verwaltungs- und Gerichtspraxis un-
befriedigend geblieben sind.
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Unseres Erachtens ist die Invaliditdtsbemessung de lege lata und unter Bericksichti-
gung legitimer Praktikabilitéatsbedlrfnisse in drei Schritten néher an die Realitat her-
anzufiihren, wobei sich unser Losungsansatz auf die Erkenntnisse lohnstatistischer
Sachversténdiger abstutzt.

1. Abstellen auf den unteren Quartilsbereich (Q1-Lohn)

Die lohnstatistischen Analysen zeigen Kklar auf, dass das Lohnniveau von gesundheit-
lich beeintréchtigten Personen tiefer ist als dasjenige von Personen ohne (starke) ge-
sundheitliche Einschrankungen. Dies spiegelt sich in der aktuellen Nutzung der Tabel-
lenmedianléhne der LSE (TAL) aber nicht wider. Gemadss lohnstatistischen Erkennt-
nissen kann berschlagsmassig davon ausgegangen werden, dass der «mittlere» Lohn
von Personen mit gesundheitlichen Einschrankungen in etwa dem Lohn auf der 1.
Quartilsgrenze (Q1) gemass LSE entspricht. Dies rechtfertigt es aus statistischer Sicht,
als Ausgangswert auf den unteren Quartilsbereich (Q1-Lohn) und nicht auf den Medi-
anlohn (Zentralwert; Q2-Lohn) abzustellen. Ein Wechsel der Quartilsgrenzen ist per
sofort angezeigt, insbesondere beim dem in der Praxis verbreiteten Beizug der Tabelle
TA1_tirage_skill_level und dem Abstellen auf das Kompetenzniveau 1.

2. Tabellen auf der Basis geeigneter Funktionsprofile bzw. T&tigkeiten

Gestutzt auf verbreitete medizinische (Standard-)Funktionsprofile (z.B. korperlich
leichte bis mittelschwere, wechselbelastende Téatigkeiten) sind die fir gesundheitlich
beeintrachtigte Personen in Betracht fallenden, zumutbaren Berufsgruppen (ISCO 08)
festzulegen. Gerade fiir Personen, die ein tiefes Bildungsniveau aufweisen und nur
noch leichte korperliche Arbeiten ausfiihren kénnen, erscheint geméss lohnstatischen
Erkenntnissen eine Abstutzung auf das Kompetenzniveau 1 wenig zielfuhrend, da in
dieser Kategorie per se nur Berufe mit einfachen Tatigkeiten korperlicher oder hand-
werklicher Art aufgelistet werden. Dabei besteht ein entscheidender Unterschied, ob
eine Person aufgrund ihres Bildungsniveaus und ihrer beruflichen Erfahrung «nur» ein-
fache, repetitive Tatigkeiten ausiiben kann oder ob diese zusatzlich auch jedenfalls
leicht, d.h. kdrperlich nicht belastend, sein mussen. Letzteres wird im Kompetenzni-
veau 1 gerade nicht differenziert erfasst. Dazu kénnte namentlich abgeklart werden, ob
basierend auf der sehr differenzierten 4-stelligen 1ISCO-08 Klassifizierung Berufe fir
bestimmte Fallgruppen von Personen mit spezifischen gesundheitlichen Einschrankun-
gen zugeordnet werden konnten. Auf dieser Basis wéren dann die Tabellenléhne fest-
zulegen. Per sofort —d.h. im Zuge der Weiterentwicklung der IV — waére voriibergehend
und bis zum Vorliegen differenzierterer lohnstatistischer Angaben zumindest (wieder)
ein Tabellenlohnabzug bei Einschrankung der Verweistétigkeiten im Kompetenzni-
veau 1 zuzulassen, und zwar nicht erst beim Hinzutreten ausserordentlicher Umsténde,
gerechnet auf einem fiktiven (ausgeglichenen) Arbeitsmarkt. Die Hohe dieses Abzuges
im Sinne einer Ubergangslosung bis zur Verfligbarkeit differenzierterer Lohntabellen
konnte der Bundesrat passenderweise im Zuge der Weiterentwicklung der 1V auf Ver-
ordnungsstufe (IVV) festlegen. Dabei konnte er sich an der diesbeziglich sehr reich-
haltigen Rechtsprechung des Bundesgerichts sowie dem diesbeziiglichen Vorreiter des
«Schwerarbeiter-Abzuges» orientieren.
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3. Ausschopfen der Potenziale der LSE

Die lohnstatistischen Analysen zeigen klar, dass mehr als die drei bisher bertcksich-
tigten lohnrelevanten Faktoren (Sektor, Geschlecht, Kompetenzniveau) eine wichtige
Rolle in Bezug auf die Lohnchancen spielen. Je spezifischer die Lohnprofile gefasst
werden, desto hoher ist ihre Aussagekraft. Die LSE erfasst bereits heute eine breite
Palette von Merkmalen, wie z.B. Wirtschaftszweige, Regionen, Bildung, Alter etc., die
kiinftig starker berucksichtigt werden konnten. Dies wird von Sachverstandigen der
Lohnstatistik seit La&ngerem vorgebracht. Umso bedauerlicher ist, dass der Bund hier
bislang untétig geblieben ist, ja mit der Vorlage zur Weiterentwicklung der IV sogar
noch stérker abstrahieren will als bisher.

Der Lohnrechner «Salarium» kann im Einzelfall zur Plausibilisierung der gefundenen
Ergebnisse dienen. Einen vielversprechenden Ansatz sehen wir auch in Erhebungen
Uber konkrete Arbeitsplatze, wobei hier noch erheblicher Forschungsbedarf besteht.
Detaillierten Abklarungen im Einzelfall stehen wohl Praktikabilitatserfordernisse ent-
gegen, wéhrend allzu starke Pauschalisierungen zu vermeiden sind. Es gilt allgemein:
Die Verwaltungspraxis darf mit lohnstatistischen Grundlagen und gewissen Annahmen
arbeiten — allerdings nur unter den kumulativen VVoraussetzungen der Realitatsnéhe der
Annahmen sowie der Mdglichkeit der Abweichung im Einzelfall.

Per sofort — d.h. im Zuge der Weiterentwicklung der 1V — wéren voriibergehend und
bis zum Vorliegen differenzierterer lohnstatistischer Angaben zumindest Tabellen-
lohnabziige bei Faktoren zuzulassen, die sich bei einem gesundheitsbedingten Stellen-
wechsel lohnmindernd auswirken kénnen und die in der bisherigen bundesgerichtli-
chen Praxis auch regelméssig anerkannt werden. Dabei zielt der im Verordnungsent-
wurf geplante 10 %-Abzug fiir Teilzeitarbeit in die u.E. richtige Richtung einer stérke-
ren Pauschalisierung mit gleichzeitig verbindlicherem Anspruchscharakter, dies an-
stelle der bisherigen freien Ermessensausiibung durch die Verwaltung und Gerichte.

Kein gangbarer Weg ist es unseres Erachtens, unter Hinweis auf die Parallelisierung
eines unterdurchschnittlichen Validenlohns die «fast fiktiven Lohnniveaus» der LSE
beizubehalten und das Korrektiv des Tabellenlohnabzugs sogar weitgehend abzuschaf-
fen, wie dies in der Vernehmlassung zur Revision der IVV (WEIV-Vorlage) vorge-
schlagen wird. Abgesehen davon, dass das Bundesgericht ein solches Vorgehen aus-
driicklich verworfen hat, bleiben mit einem solchen VVorgehen all jene Faktoren ausge-
klammert, die sich (erst) bei einem gesundheitsbedingten Stellenwechsel lohnmindernd
auswirken: Eine solch einseitige Verscharfung zulasten der Versicherten erfolgt ohne
gesetzliches Mandat.
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K. Kernpunkte (Zusammenfassung)

Die nachfolgenden zehn Thesen bilden die Quintessenz des Rechtsgutachtens «Grund-
probleme der Invaliditdtsbemessung in der Invalidenversicherung» vom 22. Januar
2021 («Gutachten»), auf das sich auch die nachstehenden Randzifferangaben beziehen.
Sie fassen die zentralen Erkenntnisse aus den verschiedenen Kapiteln des Gutachtens
in Kurzestform zusammen. Die gewollt pointierte Formulierung soll direkt auf die fest-
gestellten Kernproblematiken aufmerksam machen. Der Einstieg in die vertieften Ar-
gumentationen und Begriindungen der Thesen sollte mittels den auszugsweisen Ver-
weisungen auf die jeweiligen Abhandlungen im Rechtsgutachten sichergestellt werden.

Thesen:

1.  Der Begriff des «ausgeglichenen Arbeitsmarktes» diente urspriinglich dazu, zu-
fallige konjunkturelle Einfllisse (z.B. Rezessionen) auf den realen Arbeitsmarkt
zu bereinigen, um eine gleichméassige Berechnung des Invaliditatsgrades zu er-
moglichen. In den letzten Jahrzehnten haben Verwaltungs- und Gerichtspraxis
die Bedeutung des Begriffs jedoch schleichend zu einer weitgehend fiktiven Be-
trachtung verscharft, bei der auch dauerhafte Verénderungen der realen Ar-
beitsmarktverhaltnisse (z.B. Strukturwandel, Digitalisierung) zu Lasten der Ver-
sicherten nicht mehr berucksichtigt werden. (Gutachten, Rz. 16-74; Rz. 79 f.; Rz. 157,
Rz. 209 f.; Rz. 263).

2. Die Frage, ob eine arztlich attestierte Arbeitsfahigkeit auf dem (ausgeglichenen)
Arbeitsmarkt noch verwertbar ist, kann naturgeméss nur bejaht oder verneint
werden. Grundsatzlich ist von der Verwertbarkeit auszugehen. Die konkreten
Umsténde des Einzelfalls kdnnen auf dieser Stufe folglich einzig im Rahmen ei-
ner griffigen Hartefallregelung berucksichtigt werden, was in der Verwaltungs-
und Gerichtspraxis bisher nur ungeniigend umgesetzt wird. (Gutachten, Rz. 263
268; Rz. 271 f.; Rz. 286-292)

3. Im Sinne einer griffigeren Hartefallregelung misste die Verwertbarkeit der Ar-
beitsfahigkeit in einer angepassten Tatigkeit ab einem Alter von 60 Jahren oder
bei Arbeitsprofilen, die nur bei einem sozialen Entgegenkommen des Arbeitge-
bers Uberhaupt vorhanden sind («Nischenarbeitsplatze»), unseres Erachtens
vermutungsweise als realitatsfern und damit als unzumutbar gelten. (Gutachten,
Rz. 269-279; Rz. 286-292)
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Wird flr die Bestimmung des Invalideneinkommens auf statistische Lohndaten
zuriickgegriffen (LSE), mussen diese Durschnitts- und Medianwerte an den Ein-
zelfall angepasst werden. In der aktuellen Verwaltungs- und Gerichtspraxis exis-
tieren dafir Uber ein Dutzend invaliditatsbedingte und invaliditatsfremde Merk-
male, denen regelmassig mit einem Abzug vom Tabellenlohn von 5-25 % Rech-
nung getragen wird. Die mit der 1V-Reform (Weiterentwicklung der 1V) vorge-
sehene, (fast) ersatzlose Abschaffung des Tabellenlohnabzuges wiirde folglich zu
einer massiven Verscharfung der Rentenpraxis fuhren. (Gutachten Rz. 318 321;
Rz. 686-688)

Der Tabellenlohnabzug ist das wichtigste juristische Korrekturinstrument bei
der Verwendung statistischer Lohndaten (vgl. These 4). In der konkreten Anwen-
dung prasentiert sich die Verwaltungs- und Gerichtspraxis der letzten 20 Jahre
jedoch ausufernd und inkonsistent, was eine rechtsgleiche und rechtssichere
Anwendung der abzugsrelevanten Merkmale stark erschwert. (Gutachten, Rz. 689
694)

An einer zentralen Stellschraube der Invaliditatsbemessung (Invalideneinkom-
men) besteht mit der Mdglichkeit eines Tabellenlohnabzugs von max. 25 % ein
ganz erheblicher Ermessensspielraum. Die Ausiibung dieses Ermessens mit dem
Ziel, einen prozentgenauen Abzug festzulegen, stésst aufgrund der sehr vagen
rechtlichen Vorgaben an ihre Grenzen und unterliegt zudem lediglich einer be-
schrankten gerichtlichen Uberpriifung. (Gutachten, Rz. 695-704)

Die in der Praxis haufig verwendeten LSE-Tabellen im niedrigsten Kompetenz-
niveau 1 umfassen definitionsgemass Lohne flr einfache Tatigkeiten korperli-
cher und handwerklicher Art. Im Gegensatz dazu stellt eine kdrperlich nur noch
leichte, wechselbelastende Verweistatigkeit in der Praxis ein sehr hdufig anzu-
treffendes Stellenprofil dar. Die verwendeten Lohndaten umfassen somit auch
eine Vielzahl ungeeigneter und unzumutbarer Stellenprofile, die aufgrund der
korperlich anstrengenden Arbeit tendenziell héher entléhnt werden, was zu ei-
nem Uberhohten hypothetischen Invalideneinkommen und damit zu einem tiefe-
ren IV-Grad fuhrt. (Gutachten, Rz. 708 f.; Rz. 712-717)

Die erhobenen LSE-Lohndaten beruhen auf Léhnen von gesunden Personen.
Statistisch lasst sich jedoch nachweisen, dass gesundheitlich beeintrachtigte
Personen zwischen 10-15 % weniger verdienen als gesunde Personen in der
gleichen Tatigkeit. Weist die versicherte Person gesundheitliche Einschrankung
auf, deretwegen sie ihre angestammte Tatigkeit aufgeben musste, und wird das
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10.

Invalideneinkommen infolgedessen gestitzt auf einen LSE-Tabellenlohn festge-
setzt, fuhrt dies unweigerlich zu einer statistischen Lohndiskriminierung und zu
einem zu tiefen 1V-Grad der beeintrachtigten Person. (Gutachten, Rz. 718-723;
Schlussbericht Biiro BASS S. 17 ff.)

Der Anspruch auf berufliche Massnahmen der 1V — allen voran die Umschulung
— ist von der zu erwartenden Erwerbseinbusse abhéngig, die haufig nur unter
Beizug der LSE-Tabellen ermittelt werden kann. Indifferent erhobene und zu
hoch ausgewiesene Tabellenlohne (vgl. These 7 und 8) wirken sich somit nicht
nur auf die Rentenpraxis aus, sondern entpuppen sich auch als Hindernis fur
den Eingliederungsauftrag der Invalidenversicherung. (Gutachten, Rz. 747-757)

Die Anwendung der bestehenden LSE-Tabellen sowie die Korrektur Gber den
Tabellenlohnabzug weisen diverse Schwachpunkte auf (vgl. These 5, 6, 7, 8, 9)
und sollten gemass Bundesgericht denn auch nur eine Ubergangslosung sein.
Mit der vorgesehenen Ausgestaltung der Invaliditatsbemessung auf Verord-
nungsstufe (Reform Weiterentwicklung der 1V) drohen diese Schwachpunkte auf
lange Sicht zementiert und sogar noch verstarkt zu werden (vgl. These 4), womit
die Invaliditatsbemessung noch weiter zur Fiktion zu verkommen droht. (Gutach-
ten, Rz. 317-321; Rz. 777-790)
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